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MILTON  ESTUARDO  ARGUETA  PINTO 


Editorial 


ESTRENAMOS  PENSUM  Y 
MÉTODO  DE  ENSEÑANZA 

En  su  discurso  de  toma  de  posesión,  el  Rector 
Ibárgüen  enunció  lo  que  sería  uno  de  los  signos 
distintivos  de  su  gestión:  la  vuelta  a  las  humanidades 
en  el  pensum  de  las  distintas  carreras.  Desplazadas 
por  la  técnica  y  la  práctica  y  cuestionadas  en  cuanto 
a  su  efectividad,  las  humanidades  fueron  desapare- 
ciendo de  los  distintos  programas.  Pero  su  ausencia 
marcó  también  cierto  vacío  en  la  formación  de  la 
persona,  más  que  del  profesional.  Así  lo  expuso  el 
Dr.  Francisco  Pérez  de  Antón  en  su  alocución  du- 
rante la  Semana  Jurídica  del  2005  y  cuyo  texto  ya 
fue  publicado  en  esta  revista.  La  visión  del  Rector 
implicaba  hacer  cambios,  oportunidad  que  también 
debía  aprovecharse  para  revisar  nuestro  pensum  y 
determinar  situaciones  tales  como  repetición  de  con- 
tenidos, vigencia  de  unos  cursos,  ausencia  de  otros  o 
reforma  de  algunos.  Eso  nos  llevó  a  un  proceso  de 
investigación  y  estudio  de  las  distintas  opciones  de 
Derecho  en  Guatemala  y  de  la  estructura  curricular 
de  las  más  prestigiosas  Facultades  de  Derecho  de 
Latinoamérica  y  España.  Por  referencia,  también 
analizamos  las  que  cinco  distintos  índices  consideran 
las  cinco  Escuelas  de  Derecho  más  prestigiosas  de 
Estados  Unidos.  Desde  comparar  cantidad  de  horas 
de  docencia  por  curso  y  semestre  hasta  la  duración 
de  la  carrera,  pasando  por  la  malla  curricular,  fue  un 
proceso  ilustrativo  que  nos  permitió  conocer  otras 
cosas,  entre  ellas,  una  que  nos  interesó  desde  un 
inicio  y  que  se  refiere  a  la  implementación  de  una 
nueva  forma  de  enseñanza  del  Derecho.  Así  supi- 
mos del  método  denominado  "Aprendizaje  basado 
en  problemas"  (Problem  based  learning  o  PBL  por 
sus  siglas  en  Inglés)  y  de  su  exitosa  puesta  en  prác- 
tica en  la  Facultad  de  Derecho  de  la  LIniversidad  de 
los  Andes  de  Colombia  (Uniandes).    Dicho  sea  de 


paso,  el  PBL  comenzó  como  método  de  enseñanza 
en  las  Facultades  de  Medicina  de  las  Universidades 
Case  Western  Reserve  en  Estados  Unidos,  Me  Mas- 
ter  en  Canadá  y  Maastrich  en  Holanda  en  los  años 
sesenta.  En  la  actualidad  se  usa  en  la  enseñanza  de 
distintas  carreras  profesionales  tales  como  Ingeniería 
y  Derecho.  De  esta  forma,  el  proceso  nos  permitió 
actualizar  nuestro  pensum,  mantener  y  mejorar  su 
competitividad  y  al  mismo  tiempo,  dar  los  primeros 
pasos  innovando  la  forma  de  enseñanza.  En  cuanto 
al  pensum,  a  partir  del  2007  la  carrera  se  estudiará 
en  once  semestres.  A  partir  del  décimo  semestre,  la 
jornada  será  doble:  en  la  vespertina,  los  estudiantes 
cursarán  sus  laboratorios  de  tal  forma  que  al  terminar 
el  onceavo  semestre,  han  cerrado  por  completo  su 
pensum  y  pueden  optar  a  sus  exámenes  privados. 
Hoy,  al  cerrar  el  décimo  semestre  deben  cursar  los 
laboratorios  que  terminan  en  septiembre.  Hemos 
logrado  un  ahorro  de  tiempo.  También  a  partir  del 
décimo  semestre  se  ofrecerán  dos  cursos  electivos  pi  >r 
semestre,  para  que  el  alumno  haya  cursado  al  menos 
cuatro  de  ellos  cuando  termine  su  carrera.  La  fina- 
lidad de  estos  cursos  es  orientar  al  alumno  a  alguna 
rama  específica  del  Derecho,  de  tal  forma  que  anual 
mente  se  ofrecerá,  al  menos,  una  oferta  del  doble  de 
cursos  que  deban  tomarse.  Se  incorporaron  cursos 
tales  como  Teoría  General  del  Contrato  ( preparatorio 
para  Contratos),  Principios  Financieros  (preparatorio 
para  Fiscal  I),  Jurisprudencia  Constitucional,  Ana 
lisis  Económico  del  Derecho,  etc.  Pero  fue  primer 
año,  especialmente  primer  semestre,  en  donde  mas 
cambios  hubo  al  introducir  clases  como  Filosotia 
e  Historia  y  Geopolítica  e  implcmcntar  el  PBL  en 
Introducción  al  Derecho.  Todo  proceso  de  cambín 
cuesta,  por  lo  que  lo  mas  sencillo  es  simplemente  no 
hacer  nada.  Todos  formamos  parte  de  este  proceso: 
los  profesores  que  han  invertido  mucho  tiempo  en 
su  capacitación  v  ahora  en  la  corrección  de  esquemas 


de  investigación  c  informes,  los  alumnos  que  se  en- 
frentan a  una  nueva  forma  de  aprender  que  requiere 
mayor  dedicación,  pero  sin  duda  ofrece  mayores  y 
más  atractivos  retos,  el  personal  administrativo  que 
debe  estar  listo  para  solventar  los  requerimientos 
de  los  profesores  y  hasta  el  personal  administrativo 
de  la  Universidad,  que  ha  hecho  todo  lo  que  está  a 
su  alcance  para  asignar  las  aulas  socráticas  que  son 
las  adecuadas  para  este  método.  Financieramente, 


implica  también  una  gran  inversión  de  recursos 
en  capacitación  permanente  con  catedráticos  de 
UNIANDES,  división  de  secciones  en  otras  con  no 
más  de  veinte  alumnos,  compra  de  libros,  etc.  Pero 
es  eso,  una  inversión  en  nuestro  activo  más  valioso 
que  son  nuestros  alumnos.  Vamos  pues,  con  mucho 
entusiasmo,  sabiendo  que  con  el  concurso  de  todos 
nuestra  Facultad  seguirá  siendo  comparativamente, 
la  mejor  opción  para  hacerse  Abogado. 


Derecho 


"La  libertad  sin  educación  es  siempre  un  peligro; 

la  educación  sin  libertad  resulta  vana." 

Johnn  F.  Kennedy 
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NAJMAN  ALEXANDER  AIZENSTATD  LEISTENSCHNEIDER1 


Origen  y  evolución  del  concepto 
de  genocidio 


útk 


SUMARIO:  L-  Presentación.  II.  Origen  Etimoló- 
gico. III.  El  Tribunal  Internacional  de  Nüremberg. 
IV.-  La  Convención  para  la  Prevención  y  Sanción 
del  delito  de  Genocidio.  V.  Elementos  del  Delito  de 
Genocidio.  A.  Grupo  Protegido  (Sujeto  Pasivo).  B. 
Intención  (Voluntad  Criminal).  O  Actos  Enume- 
rados. VI.  Los  Tribunales  Ad  Hoc.  VIL  La  Corte 
Penal  Internacional.  VIII.  Consideraciones  Finales. 
IX.  Bibliografía. 

I.  PRESENTACIÓN 

La  palabra  genocidio  frecuentemente  se  usa  en  forma 
amplia,  de  tal  forma  que  no  es  claro  su  significado 
y  nos  hemos  acostumbrado  a  oírla.  Inclusive,  si 
friera  utilizado  únicamente  para  los  casos  de  asesi- 
natos masivos,  aún  persisten  varias  ambigüedades. 
La  definición,  a  pesar  de  encontrarse  contenida  en 
normas  de  carácter  internacional,  se  ha  visto  además 
interpretada  de  diversas  maneras  y  modificada  por 
varios  tribunales  internacionales. 

Según  la  fuente  que  consultemos,  el  significado 
del  término  tendrá  variaciones  en  su  definición,  las 
cuales  por  mínimas  que  sean,  pueden  tener  efectos 
significativos  en  cuanto  a  determinar  qué  actos  cons- 
tituyen genocidio.  Es  necesario  que  tengamos  claro 
cuáles  actos  son  constitutivos  del  delito  para  poder 
reconocer,  prevenir  o  castigarlo  cuando  ocurra.  El 
propósito  del  presente  trabajo  es  conceptualizar, 


conforme  al  derecho  nacional  e  internacional,  que 
constituyen  las  fuentes  legítimas  en  materia  jurídica: 
el  alcance  de  la  definición  de  genocidio. 

Solamente  algunos  crímenes  internacionales  han  alcan- 
zado el  nivel  de  iits  cqqais,1  debido  a  esta  clasificación  de 
naturaleza  especial,  su  prevención  y  sanción  constituyen 
obligaciones  inderogables  de  carácter  arja  (mines,  debido 
a  que  la  comunidad  internacional  ha  reconocido  que  estos 
crímenes  afectan  los  intereses  de  la  humanidad  como  un 
todo  y  amenazan  la  paz  y  seguridad  mundial. 

El  genocidio,  los  crímenes  de  guerra  y  los  crímenes 
contra  la  humanidad''  son  crímenes  que  han  alcanzado 
esta  categoría.4  El  genocidio  tradicionalmente  ha  sido 
considerado  la  más  grave  de  todas  las  violaciones  a  los 
derechos  humanos,  debido  a  que  involucra  la  intención 
de  destruir  a  un  grupo  como  tal.  El  reconocimiento 
de  la  existencia  del  genocidio,  radica  principalmente 
en  el  reconocimiento  del  derecho  que  tiene  un  grupo 
humano  para  existir  como  una  colectividad.  Sus  devas- 
tadores efectos  en  la  población  mundial  han  logrado  su 
identificación  como  el  "crimen  de  crímenes.  B 

II.  ORIGEN  ETIMOLÓGICO 

En  la  historia  de  la  humanidad  podemos  encontrar 
varios  relatos  de  luchos  que  han  constituido  el 
crimen  de  genocidio,  sin  embargo  el  término  es 
relativamente  reciente. 


Licenciado  en  Ciencias  Jurídicas  y  Sociales,  grado  académico  de  Abogado  y  Notario,  Universidad  Francisco  Marroquín. 

El  término  literalmente  significa  "derecho  obligatorio"  y  como  tales  las  normas  del  ¡US  cogens  tienen  la  posición  jurídica  mas  alta 

entre  todas  las  normas  y  principios  del  derecho  internacional.  lus  c ojiáis  es  ademas  definido  por  el  Alt.  53  de  la  Conven!  i"ii  de 

Viena  sobre  el  Derecho  de  los  Tratados  como  estándares  que  son  aceptados  v  reconocidos  por  la  comunidad  internacional  de 

naciones  como  una  norma  inderogable. 

También  denominados  Crímenes  de  Lesa  Humanidad. 

Bassiouni,  CherifM.  International  Crimes:  lus  Cogens  md  Obligado  Liga  Omnes.  p.  68. 

Esta  expresión  fue  utilizada  por  el  Tribunal  Internacional  de  Ruanda  en  el  caso  Fiscal  v.  Kambanda,  [CTR-97  2,>  S,  Pan    lo.  al 

considerar  la  intención  específica  del  crimen  y  sus  electos  en  la  humanidad. 
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El  Dr.  Raphael  Lemkin  (1901-1959),  distinguido 
profesor  y  jurista  polaco,  es  el  autor  del  término  y 
fue  además  la  fuerza  detrás  de  la  adopción  de  la  Con- 
vención para  la  Prevención  y  la  Sanción  del  Delito  de 
Genocidio"  (en  adelante  la  Convención).  Cuando  era 
joven  se  vio  particularmente  afectado  por  los  relatos 
de  genocidios  en  la  historia  y  especialmente  el  de  los 
armenios  a  manos  de  los  turcos.  Más  tarde,  con  las 
atrocidades  nazis  cometidas  en  la  Segunda  Guerra 
Mundial,  sufriría  personalmente  los  efectos  de  un 
crimen  contra  el  cual  habría  de  dedicar  su  vida. 

La  palabra  apareció  por  primera  vez  en  1944  cuando 
la  utilizó  en  su  obra  Axis  Rule  in  Occupicd  Europe 
(Dominio  del  Eje  en  la  Europa  Ocupada),7  v  fue 
producto  de  la  mezcla  de  conceptos  utilizados  común- 
mente en  el  derecho  penal.  Genocidio  proviene  del 
griego  "¿jenos"  que  significa  "raza,  nación  o  pueblo" 
y  del  latín  "caedere"o  "cide"  que  significa  matar.  De 
esta  forma  se  introdujo  por  primera  vez  para  los  gru- 
pos nacionales,  étnicos  y  religiosos  el  concepto  de  lo 
que  el  homicidio  es  para  los  individuos,  la  negación 
de  su  derecho  de  existir.  Algunos  luego  calificarían 
esta  denominación  como  un  nuevo  nombre  para  un 
viejo  crimen.8 

Después  de  las  atrocidades  nazis  cometidas  en  la 
Segunda  Guerra  Mundial,  el  concepto  tuvo  una  acep- 
tación casi  inmediata,  lo  cual  reflejaba  la  realización 
mundial  de  que  dichas  atrocidades  constituían  un 
crimen  especialmente  terrible. 

La  palabra  genocidio,  apareció  en  la  segunda  edición 
del  Websters  New  International  Dictionary  en  1950,g 
y  se  encuentra  actualmente  con  distintas  variaciones, 
en  un  sinnúmero  de  obras  y  legislaciones. 


III.   EL  TRIBUNAL  INTERNACIONAL 
DE  NÜREMBERG 

El  8  de  agosto  de  1945,  se  firmó  la  carta  de  Lon- 
dres, con  lo  cual  se  dio  lugar  a  la  persecución  de  los 
mayores  criminales  de  la  Segunda  Guerra  Mundial 
bajo  el  Tribunal  Militar  Internacional  en  Nüremberg, 
Alemania;"1  con  esto,  el  lugar  en  donde  se  impartiría 
justicia  a  los  criminales  nazis  habría  de  ser  el  mismo 
donde  se  dictaron  las  infames  Leyes  de  Nüremberg 
que  dieron  comienzo  oficialmente  a  la  política  ge- 
nocida en  contra  de  los  judíos. 

Los  juicios  de  Nüremberg,  a  pesar  de  algunas  crí- 
ticas", habrían  de  constituir  un  hito  en  la  historia 
moderna  y  en  la  aplicación  del  derecho  internacional, 
cuyos  efectos  aún  perduran.  Esta  fue  la  primera  vez 
que  países  victoriosos  deciden  juzgar  las  atrocidades 
cometidas  por  sus  enemigos,  no  fundamentados  en 
su  victoria  militar,  sino  en  los  principios  aplicables  del 
derecho  internacional.  Tal  y  como  lo  señaló  el  Fiscal 
Jackson  al  iniciar  los  procedimientos,  esto  constituía 
"uno  de  los  tributos  más  significativos  que  el  poder  ha 
payado  a  la  razón."12 

Aunque  el  castigo  a  los  criminales  era  la  principal 
justificación  para  los  juicios  de  Nüremberg,  una  me- 
nos obvia,  pero  importante  meta,  era  reestablecer  el 
respeto  por  el  derecho  internacional,  darle  una  nueva 
vitalidad  y  ayudar  a  constituir  nuevamente  un  estado 
de  derecho.  Raphael  Lemkin,  cuyos  padres  habían  pe- 
recido en  los  campos  de  concentración,  ahora  radicado 
en  los  Estados  Unidos,  luego  de  huir  de  las  atrocidades 
de  los  nazis,  actuó  como  consejero  del  departamento 
de  guerra  de  los  Estados  Unidos  de  América  y  tuvo 
un  papel  significativo  dentro  del  juicio. 


6       Aceptada  y  ratificada  por  la  República  de  Guatemala. 

Axis  rule  in  oceupied  Europe:  Laws  of  Occupation,  Analysis  of  Government,  Proposa]  for  Redress  (Washington  D.C.  Carncgie 
Endowment  for  International  Peace,  1944). 

8  Winston  Churchill  lo  describió  como:  "A  ncw  nctinc  for  an  oíd  crimc"(un  nuevo  nombre  para  un  viejo  crimen). 

9  Jacobs,  Steven  Leonard.  Génesis  of  the  Concept  of  Genocide  According  to  Its  Author  from  the  Original  Sources.  p.  99. 

10  Luego  de  la  Segunda  Guerra  Mundial  hubo  otro  Tribunal  Internacional  en  Tokio  para  ]uzgar  a  los  criminales  de  guerra  japoneses, 
sin  embargo  este  tribunal  no  tuvo  mayor  relevancia  para  efectos  del  derecho  internacional. 

1 1  La  critica  más  usual  es  la  violación  al  principio  nulhtm  crimen  sinc  lejyic,  basándose  en  el  hecho  que  el  genocidio  en  el  momento  de  su 
comisión  no  estaba  tipificado  como  delito.  Al  respecto,  el  tribunal  consideró  que  en  primer  lugar  el  principio  nullum  crimen  sinc  kífpc 
no  era  parte  del  derecho  internacional  y  que  no  era  reconocido  por  todas  las  naciones,  indicando  además  que  su  espíritu,  en  todo  caso 
es  pr<  iteger  a  aquellos  que  han  actuadi  >  con  buena  fe,  creyendo  que  sus  actos  eran  legítimos,  lo  cual  resulta  inverosímil  y  difícil  de  creer 
en  el  caso  de  las  personas  que  hayan  cometido  actos  genocidas  y  menos  aún  para  los  que  Rieron  juzgados  en  Nüremberg. 

12  Al  respecto  Roben  fackson,  Fiscal  General  de  los  Juicios  de  Nüremberg  señaló:  "That four ¿jreat  nations,  flushed  with  victory 
nnii  stnnti  witb  injury,  stay  the  band  of  ventanee  and  roluntcirily  submit  tlicir  captive  encunes  to  the  jiidjjemeiit  ofthe  Inw,  is  inte  of 
the  most  sijjnifiecint  tributes  thnt  power  crcr  paid  to  rcnsmi"  ( Que  cuatro  naciones,  venced»  iras  y  heridas,  detengan  la  mano  de  la 
venganza  y  voluntariamente  sometan  a  sus  enemigos  cautivos  al  juicio  del  derecho,  es  uno  de  los  tributos  más  significativos  que 
el  poder  ha  pagado  a  la  razón)  argumento  inicial  de  los  Juicios  de  Nüremberg  presentado  el  21  de  noviembre  de  1945. 
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Si  bien  la  palabra  genocidio  no  Ríe  ampliamente  utili- 
zada durante  el  juicio,  como  sí  lo  fueron  los  términos 
crímenes  de  lesa  humanidad  y  crímenes  de  guerra,  fue 
la  primera  vez  que  se  juzgó  a  alguien  como  respon- 
sable de  genocidio  a  la  luz  del  derecho  internacional. 
Antes  de  estos  juicios  la  mayoría  de  crímenes  de  ca- 
rácter tus  cqgens,  no  eran  atribuibles  a  los  individuos, 
sino  a  las  naciones,  ni  podía  perseguirse  a  individuos 
por  delitos  de  lesa  humanidad  cometidos  en  contra 
de  ciudadanos  de  su  mismo  Estado. 

Los  juicios  de  Nüremberg  impusieron  un  nuevo 
orden  mundial,  en  el  cual  debía  proveérsele  a  los 
vencidos,  del  derecho  de  defensa.  En  cuanto  al 
genocidio,  sirvió  para  reafirmar  su  naturaleza  ius 
cof¡ensy  para  establecer  la  responsabilidad  individual 
por  su  comisión.  Fue  por  el  legado  de  Nüremberg 
que  se  asentaron  las  bases  para  el  surgimiento  de 
los  tribunales  de  Yugoslavia13  y  Ruanda  en  los  años 
1991  y  1993,  respectivamente  y  la  Corte  Penal  In- 
ternacional. 

IV.  LA  CONVENCIÓN  PARA  LA 
PREVENCIÓN  Y  SANCIÓN  DEL 
DELITO  DE  GENOCIDIO 

La  Convención  para  la  Prevención  y  la  Sanción  del 
Delito  de  Genocidio,  fue  aprobada  de  manera  unáni- 
me por  la  Asamblea  General  de  las  Naciones  Unidas 
el  9  de  diciembre  de  1948,  un  día  antes  de  la  adop- 
ción de  la  Declaración  Universal  Sobre  Derechos 
Humanos.  La  adopción  de  dicha  resolución  consti- 
tuyó un  hito  en  la  historia  y  solidificó  la  naturaleza 
internacional  del  genocidio,  proporcionando  una 
definición  aceptada  por  la  comunidad  de  naciones. 
De  conformidad  con  el  artículo  47  de  la  Constitución 
Política  de  la  República  de  Guatemala,  los  tratados 
y  convenciones  en  materia  de  derechos  humanos 
aceptados  y  ratificados  por  Guatemala  tienen  pre- 
eminencia sobre  el  derecho  interno.  En  tal  sentido, 
la  convención  al  ser  aceptada  por  Guatemala,  impone 
la  obligación  de  respetar  sus  términos. 

El  carácter  especial  del  genocidio  fue  la  fuerza  detrás 
de  la  adopción  de  la  convención;  ésta  fue  redacta- 
da luego  de  conocerse  las  atrocidades  cometidas 
por  los  nazis  durante  la  Segunda  Guerra  Mundial. 


La  resolución  fue  propuesta  por  los  representantes 
de  Cuba,  India  y  Panamá. 

La  convención  establecía  el  genocidio  como  la  nega- 
ción del  derecho  de  colectividades  de  seres  humanos 
para  existir,  en  el  sentido  de  que  el  homicidio  es  la 
negación  del  derecho  a  vivir  del  individuo,  y  señaló 
que  dicha  negación  es  contraria  a  los  principios  y 
objetivos  de  las  Naciones  Unidas.  Esta  convención 
constituyó  el  primer  instrumento  de  carácter  inter- 
nacional que  trata  en  detalle  el  tema  de  genocidio,  su 
definición  fue  aceptada  por  el  conjunto  de  naciones 
como  parte  del  derecho  internacional,  la  cual  es  idén- 
tica a  la  que  habría  de  incluirse  en  los  estatutos  de 
los  tribunales  de  Ruanda  y  Yugoslavia.  Los  trabajos 
preparatorios  de  la  convención  son  minuciosamente 
analizados  por  estos  tribunales  para  interpretar  su 
alcance. 

La  convención  establecía  que  un  grupo,  como  un 
individuo,  es  distinto  y  único  y  tiene  derecho  a  existir 
y  prosperar;  la  erradicación  de  una  colectividad  roba 
a  la  comunidad  mundial  de  una  parte  irremplazable. 
Los  actos  de  genocidio  eran  vistos  como  constitutivos 
de  una  gran  pérdida  a  la  humanidad  en  relación  con 
la  cultura  y  otras  posibles  contribuciones  que  solo 
pueden  hacerse  de  manera  colectiva. 

Esta  convención  faculta  a  la  Corte  Internacional 
de  Justicia  para  determinar  su  aplicabilidad,  escla- 
recer sus  términos  y  verificar  si  un  contratante  ha 
cumplido  con  sus  obligaciones.  Sin  embargo,  cabe 
resaltar  que  varios  países  han  hecho  reservaciones  a 
la  competencia  de  la  Corte  Internacional  de  Justicia 
establecida  en  el  artículo  IX,  seriamente  lesionando 
su  efectividad.14  Ruanda,  por  ejemplo,  hizo  una 
reserva  a  la  competencia  de  la  Corte,  de  tal  manera 
que  si  algún  país  hubiese  presentado  un  caso  en  su 
contra,  la  misma  no  hubiese  sido  competente.  Sobre 
estas  reservas  la  misma  Corte  ha  resuelto  que  son 
válidas,  en  virtud  del  espíritu  de  la  convención  y  el 
interés  en  su  adopción  universal. 

Algunos  critican  que  la  mayor  falla  de  la  convención 
radica  en  que  da  una  importancia  primordial  en  la 
persecución  de  los  países  mismos  para  juzgar  v  con- 
denar a  los  criminales,  sin  embargo  históricamente, 


13  Los  Tribunales  Internacionales  de  Ruanda  y  Yugoslavia  son  conocidos  comúnmente  como  los  Tribunales  Ad  Hot 

14  La  misma  leía  literalmente:  "La  República  de  Ruanda  no  se  considera  vinculada  por  el  articulo  1\  de  la  <  invención  " 
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resulta  que  éstos  usualmente  han  sido  cómplices 
y  raramente  decidirán  acusar;  en  todo  caso  por  lo 
general,  los  victimarios  aún  poseen  suficiente  poder 
para  evitarlo.  No  existen  además  provisiones  para  la 
compensación  de  las  víctimas  cuando  el  genocidio 
se  ha  cometido  contra  nacionales  del  mismo  país,  a 
menos  que  los  reclamos  sean  presentados  por  un  país 
tercero  en  su  nombre.15 

La  adopción  de  esta  convención  implica  el  re- 
conocimiento internacional  de  la  definición  del 
genocidio,  la  cual  ha  venido  a  constituir  la  base 
fundamental  para  la  creación  de  nuevos  tribunales 
internacionales,  los  cuales  han  ido  clarificando  e 
interpretando  sus  elementos. 

La  Corte  Internacional  de  Justicia  ha  reiterado  la 
naturaleza  ius  cogens  de  este  crimen,  señalando  que 
los  principios  fundamentales  sobre  los  cuales  des- 
cansa la  Convención  de  Genocidio  son  vinculantes 
y  obligatorios  para  los  Estados  aun  si  no  existiera  la 
convención."' 

V.    ELEMENTOS   DEL   DELITO    DE 
GENOCIDIO 

De  acuerdo  con  lo  establecido  en  la  convención,  en  su 
artículo  II,  define  el  genocidio  de  la  siguiente  manera: 

Se  entiende  por  genocidio  cualquiera  de  los  actos  men- 
cionados a  continuación,  perpetrados  con  la  intención 
de  destruir,  total  o  parcialmente,  a  un  grupo  nacional, 
étnico,  racial,  o  religioso  como  tal: 

a)  Matanza  de  miembros  del  grupo; 

b)  Lesión  grave  a  la  integridad  física  o  mental  de 
los  miembros  del  grupo; 

c)  Sometimiento  intencional  del  grupo  a  condi- 
ciones de  existencia  que  hayan  de  acarrear  su 
destrucción  física,  total  o  parcial; 

d)  Medidas  destinadas  a  impedir  los  nacimientos 
en  el  seno  del  grupo; 

e)  Traslado  por  fuerza  de  niños  del  grupo  a  otro 
grupo. 


Esta  definición  representó  el  común  denominador 
acordado  por  la  comunidad  de  naciones.  A  pesar 
de  que  se  hicieron  varias  reservas  a  la  competencia 
de  la  Corte  Internacional  de  Justicia,  no  se  hizo 
ninguna  reserva  al  artículo  II  que  contiene  la  de- 
finición. Estados  Unidos  de  América  únicamente 
incluyó  una  declaración  interpretativa.17  La  perma- 
nencia de  la  definición  de  genocidio  contenida  en 
la  convención,  ha  sido  reiterada  en  los  estatutos  de 
los  Tribunales  Ad  hoc  y  en  el  Estatuto  de  la  Corte 
Penal  Internacional. 

El  Código  Penal  de  Guatemala,  en  su  artículo  376, 
tipifica  este  delito  de  la  manera  siguiente: 

Comete  genocidio  quien,  con  el  propósito  de  destruir 
total  o  parcialmente  un  grupo  nacional,  étnico  o  reli- 
gioso, efectuare  cualquiera  de  los  siguientes  hechos: 


1. 

2. 

3. 

4. 


Muerte  de  miembros  del  grupo; 

Lesión  que  afecte  gravemente  la  integridad  física 

o  mental  de  miembros  del  grupo; 

Sometimiento  delgrupo  o  de  miembros  del  mismo, 

a  condiciones  de  existencia  que  pueda  producir 

su  destrucción  física,  total  o  parcial; 

Desplazamiento  compulsivo  de  niños  o  adultos 

delgrupo  a  otro  grupo; 

Medidas  destinadas  a  esterilizar  a  miembros  del 

grupo  o  de  cualquiera  otra  manera  impedir  su 

reproducción. 


La  definición  del  Código  Penal  desafortunada- 
mente no  adoptó  literalmente  la  definición  de  la 
convención,  sin  embargo  contiene  una  que  es  en 
esencia  la  misma,  con  la  diferencia  que  no  incluve 
a  los  grupos  raciales,  dentro  de  los  grupos  prote- 
gidos. Dicha  diferencia  es  problemática,  puesto 
que  pareciera  dejarlos  excluidos  de  protección  a 
menos  que  se  haga  una  interpretación  amplia  del 
resto  de  grupos  para  incluirlos  dentro  de  ellos, 
como  podría  hacerse  por  ejemplo  con  los  grupos 
nacionales,  o  debido  a  que  Guatemala  es  parte  de 
la  convención  podría  considerarse  que  aplican  sus 
términos.18 


15  No  hay  hasta  la  fecha,  evidencia  de  que  se  haya  presentado  este  tipo  de  procesos. 

16  Corte  Internacional  de  Justicia,  Caso  sobre  las  Reservas  a  la  Convención  sobre  la  Prevención  y  Sanción  del  Delito  de  Genocidio,  1951. 

17  Esta  indicaba  la  intención  de  destruir  total  o  parcialmente;  significaría  la  intención  de  destruir  total  o  parcialmente  un  grupo  nacional, 
racial,  étnico  o  religioso  a  través  de  los  actos  especificados  en  el  artículo  II.  Además  señalaba  que  las  lesiones  mentales  debían  interpretarse 
como  impedimento  permanente  de  los  facultades  mentales  a  través  de  medicamentos,  tortura  o  técnicas  similares,  (respecto  al  segundo 
punto  los  Tribunales  internacionales  han  señalado  que  esto  dependerá  de  las  victimas  en  cada  caso  particular) 

18  Más  adelante  se  analizará  la  interpretación  extensiva  que  han  hecho  los  tribunales  ad  hoc  sobre  los  grupos  protegidos. 
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Al  adoptar  la  definición  contenida  en  la  convención, 
algunas  instancias  sugerían  que  la  misma  fuese  lo  su- 
ficientemente amplia  para  anticipar  y  prevenir  futuros 
actos  genocidas.  Sin  embargo,  la  decisión  final  fue 
la  de  dejar  claramente  delimitado  qué  actos  serían 
reconocidos  internacionalmente  como  genocidio.  La 
definición,  dentro  de  la  idea  original  de  Lemkin  era 
más  amplia  de  la  que  fue  finalmente  adoptada  por 
la  Convención,  en  particular  en  cuanto  incluía  a  los 
grupos  políticos,  grupo  que  sí  se  encontraba  inclui- 
do en  la  primera  versión  de  la  convención,  pero  fue 
eliminada  con  el  objetivo  de  obtener  mayor  unani- 
midad y  aceptación  por  parte  de  los  demás  países,  y 
tomando  en  cuenta  que  no  existía  un  criterio  objetivo 
para  establecer  qué  constituiría  un  grupo  político. 

Asimismo,  la  convención  solo  se  refiere  a  genoci- 
dio físico  o  biológico.  Anteriores  versiones  hacían 
referencias  a  genocidio  cultural,  con  actos  cuyo  fin 
sea  la  destrucción  de  bibliotecas,  museos,  escuelas, 
monumentos  históricos,  edificios  religiosos,  y  la 
supresión  del  lenguaje  o  publicaciones  de  un  grupo 
en  particular.19  Estas  propuestas  fueron  excluidas  de 
la  versión  final. 

De  acuerdo  con  la  convención  y  ton  nuestro  Código 
Penal,  se  sanciona  no  sólo  a  los  autores  del  genocidio, 
sino  además  su  instigación,  proposición  y  conspira- 
ción.20 Sobre  este  tema  en  específico  existe  suficiente 
evidencia  para  comprobar  que  los  actos  genocidas 
usualmente  vienen  acompañados  de  campañas  de  in- 
citación, tal  y  como  ocurrió  en  Alemania,  y  posterior- 
mente, en  Ruanda.21  Cuando  se  discutió  en  el  seno  de 
las  Naciones  Unidas  el  tema  de  la  incitación,  el  delegado 
de  Estados  Unidos  de  América  se  opuso  a  la  prohibi- 
ción a  la  incitación,  argumentando  que  esto  violaría  la 
libertad  de  expresión.  Esta  propuesta  no  fue  aceptada, 
la  Asamblea  opinó  que  era  esencial  prohibir  los  actos 
preparatorios  que  provocarían  el  crimen,  notando  que 
la  incitación  al  genocidio  sería  el  acto  primordial  que 
llevaría  a  un  grupo  a  cometerlo. 


Tomando  en  cuenta  la  definición  establecida  por  la 
Convención,  los  trabajos  preparatorios  y  la  jurispru- 
dencia internacional,  el  genocidio  tiene  tres  elementos, 
un  elemento  subjetivo,  un  motivo  o  intención  v  una 
acción,  siendo  estos:  a)  Crupo  protegido,  b)  Inten- 
ción Genocida  y  c)  Actos  Enumerados,  los  cuales  serán 
expuestos  a  continuación. 

A.  Grupo  protegido  (Sujeto  Pasivo) 

No  toda  colectividad  califica  para  ser  protegida  por  la 
definición  de  genocidio.  En  consecuencia,  éste  solo 
puede  cometerse  en  contra  de  grupos  nacionales, 
étnicos,  raciales  o  religiosos.22  La  identidad  de  las 
víctimas  es  un  elemento  fundamental  para  la  concu- 
rrencia de  los  elementos  necesarios  en  la  tipificación 
del  crimen.  En  tal  virtud,  si  una  colectividad  no  se 
adecúa  a  los  grupos  protegidos  designados,  el  acto 
no  será  constitutivo  de  genocidio.  En  tal  sentido, 
por  ejemplo,  el  asesinato  de  oponentes  políticos, 
por  muy  numeroso  que  sea  y  aunque  concurran  los 
demás  elementos,  no  constituye  genocidio.2'' 

El  argumento  expuesto  al  incluir  únicamente  a  estos 
grupos  fue  que  históricamente  habían  sido  sujetos 
de  animosidad  y  que  se  habían  caracterizado  por 
unidad,  homogeneidad,  inevitabilidad  de  pertenen- 
cia a  ellos,  estabilidad  y  tradición.  La  pertenencia 
a  grupos  políticos  y  económicos  era  visto  como  un 
asunto  de  escogencia  individual  y  por  lo  tanto  más 
variable.  En  la  discusión  de  la  definición  de  genoci- 
dio, los  redactores  de  la  convención  expresamente 
rechazaron  la  inclusión  de  grupos  lingüísticos,  polí- 
ticos y  económicos.  De  esta  forma  consideraron  que 
los  grupos  protegidos  fuesen  esencialmente  los  que 
ya  existían  v  que  se  podrían  fácilmente  reconocer. 

Al  analizar  lo  que  la  convención  define  como  los 
grupos  protegidos,  nos  enfrentamos  a  dos  ¡nterro 
gantes,  la  primera  consiste  en  como  determinar  que 
colectividades  se  adecúan  a  los  grupos  protegidos 


19  Yak  Law  School.  Commcntary  oí)  Che  Conventíon.  p.  I  145. 

20  Artículo  III  de  la  Convención  de  Genocidio  y  Artículo  377  de  nuestro  Código  Penal. 

21  Sobre  este  último  cabe  señalar  el  papel  principal  que  jugaron  los  medios  de  comunicación,  especialmente  l.i  radio,  en  l.i  incitación 
para  cometer  actos  genocidas. 

22  En  Guatemala,  tal  y  como  se  explico  .interiormente,  la  definición  del  ( odigo  Penal  no  incluye  expresamente  a  los  grupos  ranales 

23  El  ejemplo  más  extremo  resulta  en  Rusia  en  la  cual  se  asesinaron  a  mas  de  60  mil  Iones  de  opositores  entre  1917)  1959.  Sin  em 
bargo  esto  no  significa  que  dichas  acciones  no  se  encuentren  protegidas  bajo  otros  crímenes,  como  lo  serian  los  crímenes  coima 
la  humanidad. 
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y  la  segunda,  el  determinar  qué  individuos  inte- 
gran dichas  colectividades.  En  cuanto  a  la  primera 
interrogante,  el  Tribunal  Internacional  de  Ruanda 
ha  analizado  esta  cuestión.  Al  respecto  estableció 
en  el  caso  Akayesu,  basándose  en  gran  medida  en 
el  caso  Nottebohn24  de  la  Corte  Internacional  de 
Justicia,  que  un  grupo  nacional  se  define  como  una 
colectividad  de  personas  que  comparten  un  vínculo 
legal  basado  en  la  ciudadanía,  aunado  a  reciprocidad 
de  derechos  y  obligaciones.  Un  grupo  étnico  se 
define  como  un  grupo  cuyos  miembros  comparten 
un  lenguaje  o  cultura  comunes.25  Un  grupo  racial, 
se  basaba  en  las  características  físicas  hereditarias 
comúnmente  asociadas  con  regiones  geográficas, 
sin  tomar  en  cuenta  factores  lingüísticos,  culturales, 
nacionales  o  religiosos.  Un  grupo  religioso  se  define 
como  uno  cuyos  miembros  comparten  la  misma  reli- 
gión, denominación  o  forma  de  culto.2''  El  concepto 
"religioso"  ha  venido  a  significar  también  grupos 
unidos  bajo  un  mismo  ideal  espiritual.  Esta  definición 
ha  sido  aceptada  por  el  derecho  internacional  como 
la  imperante  en  cuanto  a  los  grupos  protegidos  del 
genocidio. 

En  cuanto  a  definir  quiénes  pertenecen  a  un  grupo 
protegido,  normalmente  se  consideraría  que  no  habría 
mucha  dificultad,  sin  embargo,  a  veces  resulta  una 
cuestión  muy  complicada.27  Si  lo  analizamos  muy 
detenidamente,  siempre  existirán  casos  en  los  cua- 
les no  hay  criterios  definidos  de  pertenencia;  unos 
opinan  que  el  estándar  a  considerarse  debiera  ser 
el  criterio  utilizado  por  el  victimario  para  definir  al 
grupo,  mientras  que  otros  apoyan  la  visión  de  utilizar 
un  criterio  subjetivo  u  objetivo. 

Esencialmente  existen  dos  formas  de  determinar  quién 
es  miembro  de  un  grupo.  En  primer  lugar,  se  puede 
utilizar  un  criterio  objetivo,  basado  en  los  hechos  y, 
por  otro,  puede  hacerse  en  forma  subjetiva,  ya  sea 
por  la  misma  víctima  o  sus  conocido  o  por  la  iden- 
tificación que  tomen  como  base  los  perpetradores. 


Esta  distinción  tiene  importancia  fundamental  para 
la  determinación  del  crimen,  puesto  que  según  el 
criterio  que  se  utilice  se  determinará  si  realmente  hubo 
genocidio,  por  ejemplo  al  utilizar  el  criterio  objetivo, 
el  crimen  únicamente  se  perfeccionaría  si  las  víctimas 
realmente  pertenecían  al  grupo  protegido,  sin  tomar 
en  cuenta  el  criterio  del  perpetrador.  En  todo  caso, 
considero  que  la  identificación  hecha  por  el  perpe- 
trador es  más  útil  para  establecer  la  responsabilidad 
penal  individual,  pero  no  para  establecer  la  identidad 
auténtica  de  la  víctima. 

En  el  caso  del  genocidio  en  Ruanda,  existía  gran 
complejidad  en  determinar  si  las  víctimas  perte- 
necían al  grupo  de  los  hutus  o  de  los  tutsis.  Los 
tribunales  aci  hoc,  en  general,  se  han  inclinado  hacia 
una  determinación  subjetiva,  sin  embargo  se  han 
fundamentado  en  casos  de  la  Corte  Internacional 
de  Justicia  que  hacen  relación  a  estándares  obje- 
tivos.28 El  caso  en  particular  presentaba  grandes 
complejidades,  porque  aunque  comúnmente  se  les 
describe  como  un  grupo  étnico,  los  tutsis  compar- 
tían el  mismo  lenguaje  y  cultura  que  los  hutus;  en 
todo  caso,  la  respuesta  del  tribunal  provino  de  una 
interpretación  amplia  de  la  convención  fundamen- 
tada en  que  la  base  de  la  misma  era  la  protección 
de  grupos  estables  y  permanentes. 

Algunos  tribunales  españoles,  al  analizar  la  so- 
licitud para  extraditar  a  Augusto  Pinochet,  han 
tomado  un  criterio  amplio  en  cuanto  al  elemento 
del  grupo  protegido,  señalando  que  un  grupo 
nacional  no  estaba  limitado  a  una  colectividad 
de  personas  pertenecientes  a  la  misma  nación, 
pero  que  era  un  grupo  con  un  mismo  ideal  o  ca- 
racterística, en  tal  forma  que  el  genocidio  podría 
incluir  la  eliminación  sistemática  de  grupos  como 
pacientes  de  sida,  ancianos  o  extranjeros.29  Sin 
embargo,  esta  postura  no  ha  sido  aceptada  por 
ningún  tribunal  internacional,  ni  es  conteste  con 
lo  estipulado  en  la  convención. 


24  Corte  Internacional  de  Justicia.  Licchtenstein  v.  Guatemala.  1955. 

25  Grupos  que  además  se  encuentran  protegidos  por  el  artículo  66  de  la  Constitución. 

26  Gunawaradana,  Asoka  De  Z.  Contributions  by  the  International  Tribunal  for  Rwanda  to  Development  of  the  Definidor)  of  Ge- 
nocida, p.  277. 

27  Para  citar  un  ejemplo,  en  el  judaismo  existe  diversidad  de  criterios  y  reglas  sobre  la  descendencia  materna.  Ademas  las  conversiones 
han  sido  discutidas  por  ortodoxos,  conservadores  y  reformistas.  Por  lo  tanto,  los  criterios  varían.  Según  Maimonides,  una  persona 
que  fuese  asesinada  por  ser  considerada  judía,  tiene  derecho  a  convertirse  en  tal. 

28  Como  lo  file  el  caso  ante  la  Corte  Internacional  de  Justicia,  Licchtenstein  v.  Guatemala,  1955. 

29  Lippman,  Mathew.  Genocide:  i  he  Crime  of  the  Century.  The  Jurisprudence  ofDeath  at  the  Dawn  of  the  New  Millennium.  pp. 
51819. 
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La  definición  original  de  la  Convención,  junto  con 
la  jurisprudencia  de  los  Tribunales  Ad  Hoc,  nos  ha 
permitido  tener  una  mejor  comprensión  de  qué  co- 
lectividades conforman  un  grupo  protegido.  Para  la 
existencia  del  crimen  éste  debe  cometerse  en  contra 
de  un  grupo  protegido,  de  otra  forma  los  actos  no  se 
enmarcarían  dentro  de  la  definición.  Esto  no  limita 
que  las  acciones  encuadren  en  otros  crímenes,  como 
por  ejemplo,  crímenes  contra  la  humanidad. 

B.       Intención  Genocida  (Voluntad  Criminal) 

La  intención  es  un  requisito  indispensable  del  geno- 
cidio. Solo  se  cometerá  este  delito  cuando  el  perpe- 
trador busque  la  destrucción,  total  o  parcial,  de  un 
grupo  protegido.  En  tal  sentido,  matar  a  una  persona 
con  intención  genocida,  sí  es  constitutiva  del  crimen, 
mientras  que  el  asesinato  de  un  número  abrumadora- 
mente  mayor,  sin  dicha  intención  no  es  constitutiva 
de  genocidio.  El  representante  de  Francia  en  la  Na- 
ciones Unidas  al  discutir  la  convención,  indicaba  que 
en  cuanto  al  requisito  intencional,  la  muerte  de  un 
solo  individuo  podría  constituir  el  delito.  El  número 
de  víctimas  es  irrelevante  para  el  perfeccionamiento 
del  crimen.  Sin  embargo,  usualmente  cuanto  más 
alto  sea  el  número  de  víctimas,  podrá  ser  más  fácil 
determinar  a  priori  que  se  ha  constituido  un  geno- 
cidio, aunque  los  números  no  son  determinantes. 
Por  ejemplo,  los  primeros  pobladores  australianos 
mataron  a  los  últimos  quince  mil  tasmanianos  y  los 
primeros  pobladores  de  Norte  América  mataron  a  los 
últimos  veinte  indios  susquehanna  en  1763,30  actos 
que  en  general,  encuadran  dentro  de  la  definición 
de  genocidio,  pero  cuyo  número  de  víctimas  direc- 
tas, palidece  en  comparación  con  algunas  masacres 
modernas  y  cuyos  actos  no  encuadran  dentro  de  la 
definición  de  genocidio.  Asimismo,  cabe  indicar  que 
no  es  necesaria  la  eliminación  real  de  los  miembros 
del  grupo. 

En  el  caso  Akayesu  el  Tribunal  Internacional  de 
Ruanda  sostuvo  que  el  crimen  de  genocidio  es 
distinto  de  otros  crímenes  de  naturaleza  tus  cojjens 
en  cuanto  contienen  una  intención  específica,  que 


consiste  en  destruir  total  o  parcialmente,  a  un  grupo 
protegido.  La  prueba  de  dicha  intención  es  esencial 
para  establecer  la  culpabilidad,  en  cuanto  la  víctima 
debe  ser  seleccionada,  no  debido  a  su  identidad  par- 
ticular, sino  por  ser  miembro  de  dicho  grupo,  de  tal 
manera  que  "la  víctima  del  crimen  de  genocidio  es  el 
grupo  en  sí  mismo  y  no  el  individuo"/' 

La  intención  es  un  factor  mental  que  es  difícil  de  de- 
terminar, sin  una  confesión  del  acusado.32  En  algunos 
casos  como  en  Alemania,  era  fácilmente  comprobable 
la  evidencia  documental  y  de  los  hechos,  que  la  in- 
tención era  cometer  genocidio.  En  otros  casos  cst(  >  es 
más  difícil  de  comprobar.  El  Tribunal  Internacional 
de  Ruanda  ha  establecido  que  la  intención  genocida 
no  necesariamente  debe  estar  establecida  expresa- 
mente, pero  puede  ser  inferida  de  la  naturaleza  sis- 
temática de  los  crímenes.  El  Tribunal  Internacional 
de  Yugoslavia  ha  determinado  que  esta  intención 
puede  además  inferirse  de  la  perpetración  de  actos 
que  violen,  o  que  los  perpetradores  consideren  que 
violen,  el  fundamento  mismo  del  grupo. 

La  intención  genocida  puede  tomar  dos  formas:  por 
un  lado  la  exterminación  de  una  parte  significativa 
de  la  población  que  pertenece  al  grupo  y,  por  la  otra, 
la  persecución  selectiva  de  ciertos  de  sus  miembros, 
tomando  en  cuenta  el  impacto  que  su  asesinato, 
tendrá  en  la  supervivencia  del  grupo.  Por  ejemplo, 
el  asesinato  de  los  líderes,  las  mujeres  en  edad  repro- 
ductiva, entre  otros. 

El  Tribunal  Internacional  de  Ruanda  en  el  caso 
Akayesu,  señaló  expresamente  algunas  circunstancias 
que  pueden  ser  indicativas  de  actos  genocidas,  siendo 
estas:  deliberadamente  o  sistemáticamente  atacar  a 
víctimas  de  un  grupo,  al  mismo  tiempo  excluyendo  a 
miembros  de  otros  grupos;  la  repetición  de  los  actos 
destructivos  v  discriminatorios,  discursos  o  proyectos 
en  preparación  para  las  masacres.31  A  pesar  de  que  no 
siempre  se  pueden  encontrar  manifestaciones  expli 
citas  de  la  intención  de  los  perpetradores,  su  actuar 
generalmente  provee  la  evidencia  de  la  intención  de 
destruir  al  grupo  como  tal. 


30  Diamond,  Jared.  The  Third  Chimpanzee.  p.  287. 

31  Tribunal  Internacional  de  Ruanda.  Fiscal  V.  lean  Paul  Akayesu,  Sentencia  del  2  de  septiembre  de  1998,  párrafo  S21. 

32  En  el  caso  de  las  atrocidades  nazis,  la  evidencia  era  abrumadora,  los  documentos  producidos  por  !>>•-  mismos  victímanos  eran 
completos  y  descriptivos. 

33  Verdirame,  Guiglielmo.  The  Genocide  Definition  in  che  [urisprudence  ofthe  Ad  I  loe  Tribunals,  p.  585. 
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C.    Actos  enumerados  (Elementos  del  Delito) 

La  definición  del  genocidio,  expresamente  señala 
que  el  delito  solo  puede  cometerse  al  realizar  las 
siguientes  acciones: 

a)  Matanza  de  miembros  del  grupo; 

b)  Lesión  grave  a  la  integridad  física  o  mental  de 
los  miembros  del  grupo: 

c)  Sometimiento  intencional  del  grupo  a  condi- 
ciones de  existencia  que  hayan  de  acarrear  su 
destrucción  física,  total  o  parcial; 

d )  Medidas  destinadas  a  impedir  los  nacimientos 
en  el  seno  del  grupo; 

e )  Traslado  por  tuerza  de  niños  del  grupo  a  otro 
grupo.34 


éste  represente.  Sin  embargo,  la  Asamblea  General 
de  las  Naciones  Unidas  luego  de  un  prolongado 
debate  decidió  no  incluir  disposiciones  sobre  este 
respecto  entre  los  actos  que  constituirían  genocidio, 
limitándolo  únicamente  a  las  formas  más  agravadas, 
física  y  biológica.  En  tal  virtud,  el  llamado  genocidio 
cultural,  no  se  encuentra  incluido  en  la  definición  de 
genocidio.  La  cuestión  del  genocidio  cultural  aún 
resulta  controversia!,  puesto  que  el  objetivo  mismo 
de  la  convención  era  proteger  la  cultura  y  lo  que  ésta 
podría  aportar  a  la  humanidad,  sin  embargo  este  tipo 
de  genocidio  no  ha  sido  adoptado  y  no  se  considera 
parte  del  ins  cogcns.  Algunos  argumentan  que  aceptarlo 
serviría  para  contrarrestar  políticas  educativas,  entre 
otras  cuyo  motivo  principal  generalmente  obedece  a 
razones  presupuestarias  y  no  culturales. 


La  enumeración  de  estos  actos  debe  de  entenderse 
números  clausus,  y  no  meramente  ilustrativa.  En 
algún  momento  se  consideró  que  la  enumeración 
de  los  actos  era  una  desventaja,  ya  que  no  tomaría 
en  cuenta  la  imaginación  de  los  futuros  perpetrado- 
res del  crimen,  sin  embargo  se  decidió  que  por  la 
naturaleza  extraordinaria  del  crimen,  éstos  sí  debían 
estar  claramente  identificados.  Del  análisis  de  dichas 
acciones,  podemos  observar  que  en  su  mayoría  se 
refieren  a  actos  de  eliminación  física,  lo  que  ha  sido 
llamado  genocidio  físico,  mientras  que  las  contenidas 
en  las  dos  últimas  literales,  se  refieren  a  actos  que  si 
bien  no  llevan  a  la  destrucción  física,  sí  llevan  a  la 
destrucción  biológica  del  grupo  como  tal.  Durante 
los  trabajos  preparatorios  de  la  convención  de  ge- 
nocidio, los  delegados  consideraron,  pero  luego  se 
opusieron,  a  una  propuesta  expansiva  en  cuanto  a 
los  actos  enumerados,  la  cual  incluía  además  de  la 
destrucción  física  y  biológica,  actos  que  buscaban  la 
destrucción  cultural. 

Estos  actos  de  destrucción  cultural  incluían  la  destruc- 
ción de  lugares  religiosos,  lingüísticos  y  bibliotecas,  los 
cuales  pueden  llevar  en  un  futuro  a  una  eliminación 
física.  Usualmente,  los  actos  de  genocidio  vienen 
acompañados  de  actos  tales  como  destrucción  de 
templos,  bibliotecas  y  monumentos,  que  servirán  para 
fundamentar  el  requisito  de  intencionalidad  genocida, 
puesto  que  en  esos  casos  quedará  poca  duda  de  que  la 
intención  resulta  en  eliminar  al  grupo  y  todo  lo  que 


Con  relación  con  el  acto  referido  en  la  literal  b),  las 
disposiciones  sobre  lesión  mental  fueron  incluidas  a 
solicitud  del  representante  de  China,  para  abarcar  el 
genocidio  por  narcóticos,  refiriéndose  a  los  experimen- 
tos médicos  que  habían  cometido  los  japoneses  cuan- 
do ocuparon  China  en  la  Segunda  Guerra  Mundial. 

Algunos  argumentan  que  el  uso  de  armas  nucleares 
por  sí  mismo,  ocasiona  enormes  pérdidas  humanas 
que  constituirían  genocidio.  Al  respecto  la  Corte 
Internacional  de  Justicia  no  se  pronunció  si  éstos 
violaban  la  Convención  de  Genocidio,  indicando  que 
su  uso  únicamente  constituiría  el  delito  en  cuanto 
fuesen  usadas  con  esa  intención,  concluyendo  que  se 
debería  analizar  cada  caso  en  particular  para  llegar  a 
una  conclusión.35 

En  tal  sentido,  resulta  claro  que  el  delito  únicamente 
puede  cometerse  a  través  de  las  acciones  expresamente 
enumeradas  en  su  definición,  las  cuales  deben  inter- 
pretarse de  manera  amplia.  La  segregación  racial,  por 
ejemplo,  no  constituiría  genocidio  per  se,  al  menos 
que  fuera  acompañada  de  la  intención  de  destruir 
el  grupo  segregado  y  se  les  excluyera  en  lugares  en 
cuyas  condiciones  de  vida  fuesen  a  lograr  su  destruc- 
ción. Dentro  del  campo  de  los  actos  enumerados  que 
constituyen  genocidio,  ha  habido  gran  colaboración 
por  parte  de  los  tribunales  nd  boc,  quienes  han  cola- 
borado a  clarificar  sus  términos,  tal  y  como  se  expone 
a  continuación. 


34  Artículo  II  de  la  Convención  para  la  Prevención  y  la  Sanción  del  Delito  de  Genocidio. 

35  Corte  Internacional  de  Justicia.   La  Legalidad  de  la  Amenaza  o  Liso  de  Armas  Nucleares.  1996.  Par.  240. 
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VI.   LOS  TRIBUNALES  AD  HOC 

La  comunidad  internacional  ha  constituido  dos  tri- 
bunales especiales  para  juzgar  los  actos  cometidos  en 
regiones  en  las  cuales  hubo  graves  violaciones  a  los 
derechos  humanos,  Ruanda  y  la  antigua  Yugoslavia. 
Ambos  fueron  los  primeros  tribunales  internacio- 
nales de  este  tipo  establecidos  desde  el  tribunal  de 
Nüremberg.  De  no  haberlos  instituido,  se  hubiera 
dejado  la  justicia  en  manos  de  la  fuerza,  con  lo  que 
no  sólo  se  hubiese  incentivado  la  venganza,  sino  que 
la  reconciliación  se  hubiese  vuelto  más  difícil.36 

La  mayoría  de  decisiones  sobre  genocidio  han  pro- 
venido del  Tribunal  Internacional  de  Ruanda,  el  cual 
se  constituyó  debido  a  los  asesinatos  de  los  tutsi  por 
parte  de  los  hutu  en  1962-63  y  de  los  hutu  por  los 
tutsi  en  1972-72. 

Este  tribunal,  en  una  decisión  sin  precedentes,  re- 
conoció que  actos  de  violencia  sexual,  que  no  llevan 
necesariamente  a  la  muerte,  pueden  ser  constitutivos 
del  delito  de  genocidio,  en  ese  sentido  el  acto  es  tanto 
un  ataque  en  contra  de  la  mujer,  como  un  ataque 
en  contra  del  grupo;  debido  a  las  consecuencias  que 
sufre  el  grupo  por  un  ataque  sistemático  dirigido  en 
contra  de  sus  mujeres.  Al  tribunal  también  se  le  reco- 
noce la  determinación  de  la  primera  definición  bajo 
el  derecho  internacional  de  la  violación  sexual.37 

El  tema  de  violencia  sexual  como  genocidio  se 
conoció  en  la  persecución  de  Jean  Paul  Akayesu 
en  el  Tribunal  Internacional  de  Ruanda.  Akayesu, 
pertenecía  a  los  hutus  y  fungía  como  bourgmestre38 
de  la  comuna  de  Taba,  desde  abril  de  1993  hasta 
junio  de  1994.  Durante  la  guerra  civil,  miembros 
pertenecientes  a  la  etnia  tutsi  buscaron  refugio  en 
esta  comuna.  Akayesu  facilitó  y  promovió  actos  de 
violencia  sexual  encaminados  a  lograr  la  destrucción 
de  los  tutsis,  lo  cual  fue  considerado  por  el  tribunal 
como  genocidio. 


Tanto  en  el  caso  Akayesu  como  en  el  caso  Musema,59 
el  Tribunal  condenó  a  los  acusados  por  el  delito  de  ge- 
nocidio, en  parte,  por  acusaciones  de  violación  sexual. 
La  convicción  del  tribunal  sugiere  que  todo  acto  de 
violencia  sexual,  incluyendo  embarazos  forzosos,  pue- 
den constituir  genocidio  cuando  son  cometidos  con  la 
intención  de  destruir  un  grupo  nacional,  étnico,  racial 
o  religioso.  Encuadrándolos  como  lesiones  graves  a 
la  integridad  física  y  mental  del  grupo,  sometimiento 
del  grupo  a  condiciones  de  existencia  que  hayan  de 
acarrear  su  destrucción  y  medidas  destinadas  a  impedir 
los  nacimientos  en  el  seno  del  grupo. 

En  cuanto  a  los  grupos  protegidos,  el  tribunal  al  ana- 
lizar los  trabajos  preparatorios  que  llevaron  al  estable- 
cimiento de  la  definición  del  crimen  en  la  Convención 
de  Genocidio,  que  es  idéntica  a  la  establecida  en  el 
estatuto  del  tribunal,  indicaron  que  el  objetivo  de  ésta 
era  la  protección  de  grupos  estables,  constituidos  de 
forma  permanente  y  cuya  pertenencia  se  determina  por 
el  nacimiento,  excluyendo  específicamente  grupos  con 
mayor  movilidad  a  los  cuales  los  indhiduos  se  unen  por 
convicción  voluntaria  individual,  tales  como  grupos 
políticos  o  económicos.40  De  tal  forma  que  el  criterio 
para  establecer  grupos  protegidos  se  amplió  para  incluir 
todo  grupo  estable  o  permanente. 

El  tribunal  además  dejó  claro  que  el  crimen  de  ge- 
nocidio no  implica  la  destrucción  del  grupo  en  su 
enteridad,  sino  que  se  entiende  cometido  al  realizar 
alguno  de  los  actos  enumerados  en  contra  de  un  gru- 
po protegido,  con  la  mera  intención  de  destruirlo. 

Por  otro  lado,  el  Tribunal  Internacional  para  Yugos- 
lavia impuso  un  requisito  alto  en  cuanto  a  la  deter- 
minación de  la  intención  genocida  del  perpetrador, 
señalando  en  el  caso  en  contra  de  Goran  Jclisic,  que 
no  es  suficiente  que  el  victimario  sepa  que  sus  accio- 
nes inevitablemente  o  probablemente  resultarán  en  la 
destrucción  del  grupo  en  cuestión,  el  acusado  debe 
buscar  de  forma  activa  la  destrucción  del  grupo.41 


36  Meron,  Theodor.  From  Nurembcrg  to  thc  Hague.  p.  1 10. 

37  Al  respecto  cabe  señalar  que  la  definición  es  amplia,  no  se  limita  a  contacto  sexual  y  no  considera  genero  alguno. 

38  Una  posición  de  gran  poder  local. 

39  Tribunal  Internacional  de  Ruanda.  Fiscal  v.  Alt'red  Musema.  taso  K   IR  9o  1  3. 

40  Tribunal  Internacional  de  Ruanda.  Fiscal  v.  Jean  Paul  Akayesu.  KTR  96  4.  Parr.  52  1 . 

41  Tribunal  Internacional  de  Yugoslavia.  Fiscal  V.  Cloran  Jclisic.  también  conocido  como  Adolf,  II"  l>5   10   I  parra.  66. 
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El  tribunal  también  asentó  un  importante  preceden- 
te, en  el  mismo  caso,  al  establecer  que  la  costumbre 
internacional  admite  la  caracterización  del  genocidio 
aun  cuando  la  intención  se  encuentre  limitada  a  una 
zona  geográfica  específica,  de  tal  forma  que  basta 
con  querer  eliminar  al  grupo  en  cuestión  dentro  de 
cierto  territorio  determinado,  sin  que  sea  necesario 
querer  eliminarlos  en  todo  el  mundo. 

La  jurisprudencia  de  los  tribunales  ad  boc,  representa 
una  colaboración  en  cuanto  al  esclarecimiento  e  in- 
terpretación de  los  elementos  del  genocidio.  Éstos 
han  clarificado  los  requisitos  para  el  cumplimiento  de 
los  actos  enumerados,  los  elementos  de  la  intención 
genocida  y  han  ampliado  el  campo  de  grupos  prote- 
gidos. A  través  de  estos  tribunales  se  ha  reestablecido 
la  importancia  de  castigar  individualmente  a  los  res- 
ponsables y  se  le  proporcionó  un  ímpetu  importante 
a  la  creación  de  la  Corte  Penal  Internacional. 

VII.   LA  CORTE  PENAL 
INTERNACIONAL 

La  Convención  de  Genocidio,  en  su  artículo  6,  am- 
bicionaba la  creación  de  un  Tribunal  Penal  Interna- 
cional. Luego,  en  una  resolución  adoptada  después 
de  la  aprobación  de  la  Convención,  la  Asamblea 
General  solicitó  a  la  Comisión  Legal  Internacional, 
estudiar  la  viabilidad  y  posibilidad  de  establecer  un 
órgano  judicial  internacional  con  competencia  sobre 
el  crimen  de  genocidio.  Esta  ambición  es  actualmente 
una  realidad.  Con  el  Estatuto  de  Roma  de  la  Corte 
Penal  Internacional,  aprobado  el  17  de  julio  de  1998, 
miembros  de  la  comunidad  internacional  instituyeron 
una  Corte  permanente  con  jurisdicción  sobre  personas 
que  hayan  cometido  los  crímenes  más  graves  de  tras- 
cendencia internacional.  Siendo  estos  el  genocidio,  los 
crímenes  de  lesa  humanidad,  los  crímenes  de  guerra 
y  la  agresión. 

La  Corte  Penal  Internacional,  constituye  el  más  recien- 
te legado  del  Tribunal  de  Nüremberg.  A  pesar  de  que 
al  momento,  esta  nueva  corte  no  se  ha  pronunciado 
en  relación  con  el  genocidio,  es  importante  notar, 
su  reconocimiento  a  la  permanencia  de  la  definición 


de  genocidio  establecida  en  la  convención,  ya  que 
el  adoptado  por  el  Estatuto  de  Roma  en  su  artículo 
sexto,  es  idéntico  al  de  la  convención.42 

VIII.   CONSIDERACIONES  FINALES 

El  genocidio  es  más  peligroso  y  permanente  que  la 
guerra.  Al  finalizar  la  guerra  una  nación  puede  recons- 
truir lo  perdido  y  salir  adelante.  Lo  que  se  ha  perdido 
por  medio  del  genocidio,  se  ha  perdido  para  siempre. 
Los  asesinatos  colectivos  a  pesar  de  constituir  graves 
violaciones  a  los  derechos  humanos,  no  acarrean  la 
específica  pérdida  de  la  civilización  en  la  forma  de  con- 
tribuciones culturales  que  solo  pueden  ser  producidas 
a  través  de  grupos  de  personas,  unidos  por  motivos 
nacionales,  raciales,  étnicos  o  culturales. 

El  genocidio,  de  acuerdo  con  el  Derecho  Penal 
Internacional  y  la  jurisprudencia  de  los  Tribunales 
Internacionales,  únicamente  se  perfecciona  cuando  se 
han  cumplido  con  todos  sus  elementos.  Actualmente 
encontramos  definiciones  que  resultan  amplias,43  al- 
gunos proponen  modificar  sus  términos  para  incluir 
grupos  políticos,  mujeres,  homosexuales,  grupos 
económicos  y  profesionales.  Sin  embargo,  la  defini- 
ción predominante  y  aceptada  por  la  comunidad  de 
naciones,  es  únicamente  la  contenida  en  la  conven- 
ción. En  tal  sentido,  la  interpretación  del  delito,  en 
cumplimiento  con  lo  dispuesto  en  la  convención  y 
para  efectos  del  derecho  penal  guatemalteco  debiera 
respetar  los  criterios  e  interpretaciones  reconocidos 
internacionalmente. 

No  podemos  olvidar  que  la  definición  del  genocidio 
recae  en  el  legado  de  las  atrocidades  nazis,  por  lo  que 
las  interpretaciones  extensivas  diluyen  su  naturaleza 
excepcional  del  crimen,  si  tomamos  en  cuenta  las 
acciones  que  inspiraron  su  tipificación. 

Algunos  opinan  que  la  definición  debe  ser  flexible 
e  imaginativa  como  la  capacidad  humana  para  el 
mal.  Si  bien  las  interpretaciones  expansivas  del  ge- 
nocidio, buscan  ampliar  su  alcance  probablemente 
como  un  medio  para  expresar  ira  y  reivindicación  del 
sufrimiento  de  las  víctimas,  dichas  interpretaciones 


42  La  Comisión  Preparatoria  de  la  Corte  Penal  Internacional,  ha  elaborado  un  documento  que  contiene  los  elementos  de  los  crí- 
menes, aunque  desafortunadamente  es  un  documento  que  únicamente  los  enumera  sin  entrar  a  mayor  detalle. 

43  El  Diccionario  de  la  Real  Academia  de  la  Lengua  Española  define  el  genocidio  como:  "Exterminio  o  eliminación  sistemática  de 
un  grupo  social  por  motivo  de  raza,  religión  o  de  política." 
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diluyen  la  gravedad  excepcional  del  término.  Debe- 
mos recordar  que  el  hecho  que  algunos  crímenes  no 
encuadren  en  la  definición  de  genocidio  no  significa 
que  estén  permitidos.  Estos  se  encuentran  amplia- 
mente protegidos  por  las  disposiciones  del  derecho 
internacional  de  los  derechos  humanos  y  del  derecho 
humanitario. 

IX.  BIBLIOGRAFÍA 

Akhavan,  Payam 

2000  Contributions  oftbe  International  Criminal 
Tribunals for  the  Former  Yugoslavia  and  Rwanda  to 
Development  o f De  fin  itions  of  Gimes  Ajja  inst  Hu  ma- 
nityand  Genocide.  American  Society  on  International 
Law  Proceedings.  Volume  94. 

Bassiouni,  M.  Cherif 

1996  International  Crimes:  Jus  Cogens  and  Obli- 
gatio  Erjja  Omnes.  Law  &  Contemporary  Problems. 
Volume  59. 

Bassiouni,  M.  Cherif 

1986  Nuremberg Forty  Tears  After:  An  Introduction. 
Case  Western  Reserve  Journal  of  International  Law. 
Volume  18. 

Bassiouni,  M.  Cherif 

1986  Nuremberg:  Forty  Tears  After.  American  Society 

of  International  Law  Proceedings.  Volume  80. 

Bloxam,  Donald 

2001  Genocide  on  Trial.  Oxford  University  Press. 
New  York. 


Diamond,  Jared 

1993      Tl¡e  Tlnrd  Chimpanzec.  The  Evoltttion  and 

Future  oftbe  Human  Animal.  Harper  Perennial.  New 

York. 

Gunawaradana,  Asoka  De  Z. 

2000  Contributions  by  the  International  Criminal 
Tribunal  for  Rwanda  to  Development  oftbe  Dcfinitiou 
of  Genocide.  American  Society  on  International  Law 
Proceedings.  Volume  94. 

Jacobs,  Steven  L. 

1999  The  papers  of  Raphacl  Lcmkin:  a  first  look. 
Journal  of  Genocide  Research. 

Jacobs,  Steven  L. 

2002  Génesis  oftbe  Concept  of  Genocide  According 
to  its  Author from  the  Original  Sources.  Human  Rig- 
hts  Review,  Volume  3,  number  2. 

Lemkin,  Raphael 

1947     Genocide  as  a  Crime  Under  International  Law. 

American  Journal  of  International  Law.  Volume  41 

(1). 

Lippman,  Matthew 

2000  Genocide:  The  Crime  of  the  Century.  The 
Jurisprudence  ofDeatb  at  the  Dawn  oftbe  New  Mi- 
llennium.  Houston  Journal  of  International  Law. 
Volume  23. 

Mallard  JR.,  William  D. 

1969     Nuremberg- A  Step  Forward?  International 

Lawyer.  Volume  4. 


Brooks,  Roy  L.  et  al. 

1999  Wben  Sorry  Isn't Enough:  The  Controversy  over 
Apologies  and  Reparations for  Human  Injustice.  New 
York  University  Press.  New  York. 

Caneado  Trindade,  Antonio  A. 

200 1  El  Derecho  Internacional  de  los  Derechos  Humanos 

en  el  Siglo  XXI.  Editorial  Jurídica  de  Chile.  Santiago. 

Código  Penal  de  la  República  de  Guatemala. 

Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala. 

Convención  para  la  Prevención  y  la  Sanción  del  De- 
lito de  Genocidio.  Ratificada  por  Guatemala  el  1 3 
de  diciembre  de  1949,  por  medio  del  Decreto  704 
con  fecha  30  de  noviembre  de  1949. 


Meron,  Theodor 

1995      From  Nuremberg  to  The  Hague.  Milwaukce 

Law  Review.  Volume  149. 

Robinson,  Mary 

1999     Genocide,  War  Crimes,  Crimes Against  Huma- 

nity.  Fordham  International  Law  Journal.  Volume  23. 

Scharf,  Michael  P 

1 995      Ha  ve  we  irally  leanicd  the  lessons  qf '  Mineiiibeig  ? 

Milwaukee  Law  Review,  Volume  149. 

Short,  Jonathan  M.H. 

2002     Sexual  Violence  as  Genocide:  The  Developin¿ 

La  w  oftbe  International  (.  'rimiual  tribunals  and  the 
International  Criminal  Conrt.  Michigan  lournal  of 
Race  mu\  Law.  Volume  8. 


22 


Derecho 


Simón,  Thomas  W. 

1996     Defining  Genocide.  Wisconsin  International 

Law  Journal.  Volume  15. 

Verdirame,  Guglielmo 

2000     The  Genocide  Definition  in  tbe  Jurisprndence 


oftbe  Ad  Hoc  Tribunals.  International  &  Compara- 
tive  Law  Quarterly.  Volume  49. 

Yale  Law  School 

1948     Genocide:  A  commentary  on  tbe  Convention. 

Yale  Law  Journal.  Volume  58 


"Los  que  niegan  la  libertad  a  los  demás 

no  se  la  merecen  ellos  mismos." 

Abraham  Lincoln 


23 


NAJMAN  ALEXANDER  A1ZENSTATD  LEISTENSCHNEIDER1 


Las  cláusulas  asimétricas  del  arbitraje 


*tk 


SUMARIO:  I.  Presentación.  II.  Las  Cláusulas  Asimé- 
tricas. III.  Clases  de  Cláusulas  Asimétricas.  A.  Selec- 
ción de  Arbitros.  B.  Gastos  y  Costas  del  Arbitraje.  C. 
Arbitraje  y  Facultad  de  Acudir  a  la  Jurisdicción  Or- 
dinaria. D.  Selección  de  Foro  y  Facultad  para  Acudir 
al  Arbitraje.  IV.  Análisis.  A.  Mutualidad.  B.  Nulidad. 
C.  Contratos  Usurarios.  D.  Cláusulas  Abusivas.  V. 
Consideraciones  Finales.  VI.  Bibliografía. 

I.   PRESENTACIÓN 

El  arbitraje  tiene  en  el  campo  de  los  contratos  mo- 
dernos un  interés  cada  vez  mayor;  resulta  lógico  que 
las  partes  quieran,  a  priori,  eliminar  las  complicacio- 
nes y  dilaciones  que  pueden  presentarse  si  acuden  a 
resolver  sus  disputas  por  medio  de  los  órganos  de  la 
jurisdicción  ordinaria. 

Los  beneficios  del  arbitraje  usualmente  son  reco- 
nocidos.2 Las  partes  buscan  formas  de  resolver  sus 
contiendas,  que  sean  eficaces  y  que  les  permitan 
ahorrar  costos  y  complicaciones  que  pueden  pre- 
sentarse; además,  la  naturaleza  adversarial  del  litigio 
tiende  a  disminuir  la  posibilidad  de  las  partes  para 
mantener  una  relación  futura.  Por  éstos  y  otros  mo- 
tivos, particulares  a  cada  situación,  las  partes  deciden 
cambiar  la  formalidad  del  procedimiento  judicial  por 
la  simplicidad  e  informalidad  del  arbitraje. 


El  acuerdo  de  arbitraje3  puede  definirse  como  aquel 
por  virtud  del  cual  las  partes  deciden  someter  a  la 
decisión  de  un  tercero,  todas  o  ciertas  controver- 
sias que  hayan  surgido  o  puedan  surgir  entre  ellas 
respecto  de  una  relación  jurídica,  contractual  o  no 
contractual,4puede  celebrarse  por  medio  de  una 
cláusula  en  un  contrato  o  de  forma  independiente. 

Nuestro  país  ha  suscrito  varias  convenciones  internacio- 
nales en  relación  con  el  tema,  entre  ellas,  la  Convención 
sobre  el  Reconocimiento  y  Ejecución  de  las  Sentencias 
Arbitrales  Extranjeras  suscrita  en  Nueva  York  el  diez  de 
junio  de  mil  novecientos  cincuenta  y  ocho  (en  adelante 
"Convención  de  Nueva  York")5  y  la  Convención  In- 
teramericana  sobre  Arbitraje  Comercial  Internacional 
suscrita  en  Panamá  en  mil  novecientos  setenta  y  cinco 
(en  adelante  Convención  de  Panamá)." 

Sin  embargo,  no  fue  hasta  la  promulgación  de  la 
Ley  de  Arbitraje,  Decreto  67-95  del  Congreso  dé- 
la República,  una  normativa  relativamente  reciente, 
que  se  ha  cambiado  en  forma  definitiva  la  actitud 
de  los  tribunales  respecto  al  arbitraje,  siendo  aho- 
ra un  método  alterno  de  resolución  de  conflictos 
relativamente  conocido  y  aceptado,  por  lo  que  ha 
dejado  de  ser  un  medio  para  despojar  a  las  cortes  de 
sus  facultades  jurisdiccionales  y  se  ha  convertido  en 
un  medio  que  contribuye  al  descongestionamicnto 


Licenciado  en  Ciencias  Jurídicas  y  Sociales,  grado  académico  de  Abogado  y  Notario,  Universidad  Francisco  Marroquin. 

Los  procesos  son  más  rápidos  y  eficaces,  los  arbitros  son  de  reconocido  prestigio  v  con  amplios  conocimientos  en  la  materia,  el 

procedimiento  es  informal,   flexible  y  puede  ser  confidencial. 

Para  efectos  de  la  presente  investigación,  este  término,  comprende  la  cláusula  arbitral  que  queda  incluida  dentro  de  un  contrato 

o  en  un  acuerdo  independiente. 

Artículo  4  de  la  Ley  de  Arbitraje,  Decreto  67-95  del  Congreso  de  la  República. 

A  la  cual  la  República  de  Guatemala  se  adhirió  por  medio  del  acuerdo  gubernativo  numero  60-84  aprobada  por  el  Decreto  9  84 

del  Congreso  de  la  República  con  fecha  treinta  de  enero  de  mil  novecientos  ochenta  y  cuatro. 

Ratificada  por  el  Ministerio  de  Relaciones  Exteriores  el  siete  de  julio  de  mil  novecientos  ochenta  \  seis  v  aprobada  por  Decreto 

número  35-86  del  Congreso  de  la  República. 
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de  la  pesada  carga  de  los  tribunales  jurisdiccionales, 
ayudando  además,  a  que  los  conflictos  susceptibles 
de  resolverse  por  este  medio  sean  resueltos  con  ce- 
leridad y  eficacia.7 

La  normativa  del  Arbitraje,  de  naturaleza  contrac- 
tual y  cuyo  origen  es  abstraerse  de  la  formalidad 
de  la  jurisdicción  ordinaria,  tiene  su  nacimiento  en 
la  autonomía  de  la  voluntad,  entendida  como  "la 
libertad  de  que  gozan  los  particulares  para  pactar  los 
contratos  que  les  plazcan,  y  de  determinar  su  conteni- 
do"^ lo  cual  resulta  evidente  al  analizar  que  la  gran 
mayoría  de  legislación  al  respecto,  tanto  nacional 
como  extranjera,4  establece  lincamientos  generales 
y  descansa  en  el  acuerdo  de  las  partes. 

Según  la  práctica  generalizada  y  de  conformidad  con 
las  cláusulas  modelo  de  las  Instituciones  Arbitrales  de 
mayor  prestigio  a  nivel  mundial,  el  acuerdo  arbitral 
resulta  un  contrato  perfectamente  sinalagmático, 
en  el  cual  los  derechos  y  obligaciones  de  las  partes 
son  idénticos,  ambas  partes  se  someten  al  arbitraje 
en  los  mismos  términos  y  condiciones,  por  lo  que 
generalmente  las  únicas  ventajas  perceptibles  y  sujetas 
a  negociación  de  los  contratantes,  son  la  cercanía  del 
lugar  en  el  cual  se  llevarán  a  cabo  las  audiencias  del 
arbitraje  y  en  algunos  casos,  su  idioma.10 

Como  todo  otro  acuerdo  en  que  las  partes  crean, 
modifican  o  extinguen  obligaciones,  el  Arbitraje  es  un 
contrato,  y  como  en  todo  contrato,  las  paites  tienen 
la  facultad  de  cambiar  sus  características  a  través  de 
la  autonomía  de  la  voluntad.  La  determinación  del 
contenido  del  negocio  jurídico  constituye  una  de  las 
proyecciones  más  significativas  de  la  autonomía  de  la 
voluntad  y  libertad  contractual,  siendo  los  sujetos  los 
llamados  a  su  particularización  en  consonancia  con  sus 
intereses  y  las  finalidades  prácticas  propuestas  con  la 
celebración  del  negocio  jurídico." 


En  este  sentido,  resulta  lógico,  que  los  redactores  de 
las  cláusulas  arbitrales  inevitablemente  serán  tentados 
para  proveerse  la  mayor  ventaja  posible,  de  acuerdo 
con  sus  propios  intereses.12 

II.  LAS  CLÁUSULAS  ASIMÉTRICAS 

La  cláusula  de  arbitraje,  al  ser  un  contrato,  surge 
de  la  negociación  de  las  partes  y  de  conformidad 
con  sus  intereses.  Teóricamente,  este  acuerdo  de- 
ben manifestarlo  las  partes  en  pie  de  igualdad,  es 
decir,  situadas  en  un  mismo  nivel  de  condiciones, 
sin  que  una  de  ellas  tenga  primacía  sobre  la  otra, 
"por  lo  menos  desde  un  punto  de  vista  jurídico", 
ya  que  no  siempre  lo  están  desde  un  punto  de  vista 
económico.13 

La  igualdad  jurídica,  reconocida  por  nuestro  ordena- 
miento jurídico  y  por  nuestra  norma  fundamental,14 
establece  que  las  partes  tienen  los  mismos  derechos 
y  obligaciones  ante  la  ley,  siendo  ambos  contratantes 
igualmente  capaces  para  contratar.  Sin  embargo,  es 
natural,  que  esto  no  significará  que  todos  los  acuer- 
dos entre  las  partes  serán  perfectamente  bilaterales, 
puesto  que  los  intereses  particulares  de  cada  quien 
serán  variables. 

En  el  arbitraje,  resulta  que  en  algunos  casos,  la 
introducción  de  una  cláusula  modelo  de  alguna  ins- 
titución no  es  adecuada  según  la  naturaleza  especial 
del  negocio  a  celebrarse,  ya  que  las  circunstancias 
del  momento  o  de  las  partes  pueden  requerir  la 
modificación  de  la  cláusula  para  ajustarse  al  negocio 
jurídico  en  particular. 

El  arbitraje,  si  bien  es  un  método  alterno  bastante 
eficaz  para  la  resolución  de  controversias,  no  es  acon- 
sejable en  todos  los  casos.  Por  tal  motivo,  en  cada 
caso  en  particular,  los  contratantes  y  sus  asesores  de- 


Considerando  primero.  Ley  de  Arbitraje,  Decreto  67-95  del  Congreso  de  la  República. 
Alessandri  Rodríguez,  Arturo.  De  los  contratas,  Editorial  Jurídica  de  Chile,  Santiago,  pagina    10. 

Al  respecto  cabe  señalar  que  la  mayoría  de  disposiciones  de  la  Ley  de  Arbitraje  rigen  en  forma  supletoria  cuando  no  existe  acuerdo 
de  las  partes. 

Esto,  sin  entrar  a  discutir  las  ventajas  que  pueda  ofrecer  a  cada  contratante  la  selección  de  una  institución  arbitral  administradora, 
las  cualidades  que  se  requieran  para  ser  arbitro,  o  las  ventajas  que  ofrece  a  cada  contratante  el  arbitraje  sobre  la  jurisdicción  ordi- 
naria, 

Namén  Vargas,  William.  Las  Cláusulas  Abusivas.  Revista  de  Derecho  Comparado,  Cláusulas  Abusivas-  II.  Rubinzal-Culzoni  Edi- 
tores, Argentina,  1999.  p.  174 

12  Véase.  Drahozal,  Christopher  R.  "Unfair" Arbitration  Clauscs.  Univcrsity  of  Illinois  I.aw  Review.  Volunte  790,  2001.  p.  715 

1 3  Prieto  Melgarejo,  Dhery.  Las  Clausulas  Abusivas  ai  los  Contratos  de  Adbcston.  Revista  de  Derecho  Comparado,  Cláusulas  Abu- 
sivas-II.  Rubinzal-Culzoni  Editores,  Argentina,  1999.  p.    123 

14  Artículo  4  de  la  Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala. 
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ben  analizar  las  ventajas  y  desventajas  de  resolver  sus 
contiendas  por  esta  vía.  Una  vez  que  hayan  tomado 
esa  decisión,  deben  además  sopesar  los  términos  y 
condiciones  en  que  celebrarán  dicho  acuerdo.  Tal 
y  como  se  ha  señalado  anteriormente,  siendo  el 
arbitraje  un  contrato  sujeto  a  la  negociación  de  las 
partes,  resulta  lógico,  que  al  igual  que  en  el  resto  del 
contenido  del  contrato,  cada  una  buscará  proveerse 
la  mayor  ventaja  posible,  así  como  buscarán  que  el 
contenido  del  contrato  los  favorezca;  la  cláusula 
arbitral  no  escapará  de  esta  negociación.15 

Los  aspectos  a  negociarse,  una  vez  aceptada  la 
cláusula  arbitral,  son  relativamente  accesorios  al 
contenido,  puesto  que  las  partes  como  prestación 
deciden  someterse  al  arbitraje  y  reciben  como  con- 
traprestación el  sometimiento  de  la  otra  parte,  bajo 
términos  idénticos.  Sin  embargo,  en  el  mundo  de  los 
negocios  cada  vez  más  sofisticados,  han  comenzado 
a  aparecer  cláusulas  arbitrales  que  no  se  ajustan  al 
modelo  común,  en  el  cual  las  obligaciones  de  las 
partes  no  son  perfectamente  sinalagmáticas.  Estas 
cláusulas,  para  efectos  de  la  presente  investigación, 
serán  denominadas  "Cláusulas  Asimétricas"."' 

A  pesar  de  su  utilización  cada  vez  más  generalizada, 
existen  pocas  publicaciones  sobre  el  uso  y  naturaleza 
empírica  de  las  cláusulas  arbitrales.  Los  contratos 
son  generalmente  documentos  privados  y  no  están 
al  alcance  para  su  estudio,  en  especial  las  cláusulas  de 
arbitraje,  ya  que  la  confidencialidad  es  precisamente 
uno  de  los  motivos  que  llevan  a  su  elección. 

Algunas  instituciones  publican  sus  normas  y  proce- 
dimientos en  materia  de  arbitraje,  las  cuales  operan 
como  normas  generales  que  las  partes  incorporan 
como  referencia  a  sus  cláusulas  arbitrales,  sin  em- 


bargo éstas  pueden  ser  cambiadas  por  las  partes,  que 
tal  y  como  se  ha  señalado  anteriormente,  remiten  a 
la  voluntad  de  las  partes  o  se  aplican  "salvo  pacto 
en  contrario",  por  lo  que  el  mero  examen  de  estas 
normas  generales  no  revela  en  qué  forma  las  partes 
las  han  modificado  en  sus  contratos. 

Las  cláusulas  asimétricas  de  arbitraje  pueden  tener 
varias  formas,  quedando  sujetas  únicamente  a  la 
imaginación  de  las  partes.  Para  efectos  ilustrativos,  a 
continuación  se  desarrollan  algunos  ejemplos. 

III.  CLASES  DE  CLÁUSULAS 
ASIMÉTRICAS 

A.     Selección  de  arbitros 

Una  de  las  ventajas  que  ofrece  el  arbimije  sobre  la  juris- 
dicción ordinaria  es  que  las  partes  pueden  determinar 
libremente  quién  resolverá  la  controversia.1  El  arbitro  que 
elijan  tendrá  que  ajustarse  a  los  requisitos  que  las  partes  le 
impongan,  según  las  necesidades  del  caso  en  cuestión. 

La  facultad  de  escoger  al  arbitro  es  de  gran  beneficio 
para  las  partes  de  un  arbitraje.  Al  respecto,  se  dice 
que  "el  arbitraje  vale  lo  que  valen  sus  arbitros.  B8Los 
contratantes  pueden  escoger  un  arbitro  con  expe- 
riencia en  el  tema  y  de  gran  prestigio  en  su  gremio, 
asegurando  así  un  laudo  de  mejor  calidad.  Otro 
elemento  adicional  es  que  debido  a  que  los  arbitros 
son  seleccionados,  por  las  partes,  a  diferencia  de  los 
jueces  de  la  jurisdicción  ordinaria,  estos,  para  ser 
seleccionados  deben  competir  con  otros  arbitros. 
Esta  competencia  es  un  incentivo  para  dictar  bue 
nos  laudos,  incrementando  así  la  posibilidad  de  ser 
seleccionado  nuevamente.1"  A  contrario  sensii,  los 
jueces  no  deben  competir  entre  sí. 


15  Bajo  el  principio  de  que  nadie  está  obligado  a  contratar,  resulta  que  nadie  celebrara  un  contrato  al  menos  que  este  le  beneficie  v 
no  estará  dispuesto  a  intercambiar  algo  por  otro  de  menor  valor,  según  su  propia  escala  de  valores. 

16  El  término  asimétrico,  para  efectos  del  presente  estudio,  se  utiliza  en  referencia  a  que  los  derechos  \  obligaciones  de  las  panes  no 
son  idénticos  para  ambos  contratantes.  Si  bien  en  español  no  se  lia  definido  -nu-\,  en  ingles  los  términos  *solt  Optitm  ".  "oiu-siiicii". 
'unilateral1' y  "nmnmctricnl" generalmente   son  utilizados  para  referirse  a  este  tipo  de  clausulas  arbitrales 

17  Generalmente,  los  Centros  de  Arbitraje  no  limitan  esta  libertad  de  elección.  El  Reglamento  de  Conciliación  J  Arbitraje  de  la 
Fundación  Cenac  sí  limita  la  selección  de  los  arbitros,  indicando  que  deberán  ser  designados  del  registro  de  arbitros  de  la  tunda 
ción  (Artículo  30.  Procedimiento  para  la  designación  de  Albinos). 

18  Marzorati,  Oswaldo  I.  Derecho  de  los  Negocios  Internacionales.  Editorial  Astrea,  Buenos  Aires.  L993.  p  609 

19  Tullock,  Gordon,  Triáis  on  Trial  127-33  ( 1980).  Algunos  críticos  de  esta  postura  argumentan  que  la  competencia  entre  arbitros 
constituye  un  incentivo  perverso  para  tallar  a  favor  de  las  grandes  corporaciones,  las  cuales  a  diferencia  de  las  personas  iiuln  ¡duales, 
o  los  pequeños  comerciantes,  tienen  mayor  probabilidad  de  volver  a  participar  en  arbitrales  \  por  lo  tanto  tendrán  necesidad  de 
volver  a  contratarlos.  Al  respecto  cabe  señalar  que  comunmente  son  los  abogados  de  las  parles  v  no  estas,  las  que  deciden  quienes 
serán  los  arbitros,  por  lo  que  si  bien  los  pequeños  comerciantes  normalmente  no  serán  actores  en  varios  arbitrajes,  regularmente 
sus  abogados,  por  lo  que  éstos  al  estar  bien  informados  servirán  para  contrarrestar  la  critica  formulada, 
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De  acuerdo  con  nuestra  legislación  "las  partes  podrán 
acordar  libremente  o  someter  al  reglamento  de  la  entidad 
encargada  de  administrar  el  arbitraje,  el  procedimiento 
para  el  nombramiento  del  arbitro  o  los  arbitros."10 

Al  respecto,  el  Dr.  Rafael  Bernal  señala:  "En  prin- 
cipio, digamos  que  las  partes  están  habilitadas  por 
el  legislador  para  determinar  libremente  el  proce- 
dimiento para  escoger  los  arbitros  o  para  someterse 
al  reglamento  de  la  entidad  que  administrará  el 
arbitraje,  de  esta  manera  el  procedimiento  señalado 
por  el  legislador  quedará  para  ser  utilizado  tan  sólo 
supletoriamente  a  falta  de  determinación  en  con- 
trario."21 

En  los  procesos  arbitrales,  son  las  partes  las  que  usual- 
mente  escogen  quién  resolverá  la  controversia.  Las 
formas  de  elegir  a  los  arbitros  son  variadas,  usualmente 
cada  parte  elegirá  a  un  arbitro  y  éstos  dos  a  un  tercero, 
pero  debido  a  que  el  ordenamiento  jurídico  otorga 
completa  libertad,  la  forma  de  designarlo  queda  sujeta 
únicamente  a  la  imaginación  de  los  contratantes. 

Una  cláusula  asimétrica  en  cuanto  a  la  designación  de 
los  arbitros,  es  aquella  que  proporciona  a  uno  de  los 
contratantes  una  facultad  o  ventaja  que  no  tiene  la 
otra,  o  que  sí  la  tiene,  pero  en  menor  proporción. 

Una  cláusula  asimétrica  sobre  la  designación  del 
arbitro,  bien  podría  redactarse  así: 


El  tribunal  arbitral  estará  integrado  por  un  solo  arbitro, 
seleccionado  por  [la  paite  A¡  del  listado  que  para  el  efecto 
mantenga  la  [institución  arbitral  designada!.12 

En  este  ejemplo,  únicamente  la  parte  A,  está  facultada 
para  seleccionar  al  arbitro,  por  lo  que  se  le  concede 
una  ventaja  sobre  la  parte  B.  La  forma  de  designar 
el  arbitro  es  relativamente  unilateral.  Si  bien  en  este 
caso  se  limitó  la  selección  a  los  incluidos  en  el  listado 
de  la  institución  arbitral  designada,  no  existe  obliga- 
ción legal  de  hacer  esta  limitación. 

Cláusulas  asimétricas  en  este  sentido  podrían  además 
facultar  a  tan  sólo  una  de  las  partes  a  seleccionar  al  arbi- 
tro, pero  exigir  la  aprobación  de  éste  por  la  otra,  facul- 
tarla para  seleccionar  a  la  mayoría  de  los  arbitros  (2  de 
3)  o  imponer  requisitos  que  restrinjan  severamente  las 
cualidades  de  quienes  pueden  ser  seleccionados  como 
tales,  algo  que  podría  inclinar  la  balanza  a  su  favor. 

Al  respecto,  la  jurisprudencia  norteamericana  se  ha 
pronunciado  (Hooters  of  America,  Inc.  v.  Phillips,23) 
en  el  sentido  que  una  de  las  partes  incumplió  con 
sus  obligaciones  de  buena  fe,  al  adoptar  un  contrato 
arbitral  que  entre  otras,  requería  que  todos  los  arbi- 
tros fueran  seleccionados  de  una  lista  elaborada  por 
ella.  La  Sala  concluyó  que  debido  al  control  irres- 
tricto de  una  parte  sobre  la  elección  de  los  arbitros, 
la  selección  de  un  panel  arbitral  imparcial  sería  un 
"resultado  sorprendente."24 


20  Artículo  15  de  la  Ley  de  Arbitraje,  Decreto  67-95  del  Congreso  de  la  República. 

2 1  Bernal  Gutiérrez,  Rafael.  El  Arbitraje  en  Guatemala.  Apoyo  a  la  Justicia.  Editorial  Serviprensa.  Guatemala,  2000.  p.   71 . 

22  Los  modelos  indicados  en  esta  investigación  se  incluyen  únicamente  con  propósitos  ilustrativos  del  tema  que  en  cada  sección  se 
explica,  por  lo  que  no  contienen  todos  los  elementos  aconsejables  a  incluirse  en  una  cláusula  arbitral,  ni  pretenden  sustituir  la 
adecuación  de  la  cláusula  a  un  negocio  en  particular. 

23  Hooters  of  America,  Inc  v.  Phillips,  173  F.3d  933  (4th  Circuit.  1999) 

24  "The  Hooters  rules  also  provide  a  mechanism  ffar  selecting  a  panel  of  three  arbitrators  that  is  crafted  to  ensure  a  biased  decisión 
maker.  Rule  8.  The  employee  and  Hooters  each  select  an  arbitrator,  and  the  two  arbitrators  in  turn  select  a  third.  Good  enough, 
except  that  the  employee's  arbitrator  and  the  third  arbitrator  must  be  selected  form  a  list  of  arbitrators  created  exclusivelv  bv 
Hooters.  This  gives  Hooters  control  over  the  entire  panel  and  places  no  limits  whatsoever  on  whom  Hooters  can  put  on  the  list. 
Under  the  rules,  Hooters  is  free  to  devise  lists  of  partial  arbitrators  who  have  existing  relationships,  financial  or  familiar,  with 
Hooters  and  its  management.  In  fact,  the  rules  do  not  even  prohibit  Hooters  from  placing  its  managers  themselves  on  the  list. 
Further,  nothing  in  the  rules  restriets  Hooters  form  punishing  arbitrators  who  rule  against  the  company  by  removing  them  from 
the  list.  Given  the  unrestricted  control  that  one  party  (Hooters)  has  over  the  panel,  the  selection  of  an  impartía!  decisión  maker 
would  be  a  surprising  rcsult."  ( Las  reglas  de  Hooters  además  proveen  un  mecanismo  para  la  selección  de  un  panel  de  tres  arbitros 
que  está  diseñado  para  asegurar  un  arbitro  parcializado.  Regla  8.  El  empleado  y  Hooters  seleccionarán  cada  uno  a  un  arbitro,  los 
dos  arbitros  a  su  vez  seleccionarán  al  tercero.  Eso  está  bien,  excepto  que  el  arbitro  electo  por  el  empleado  y  el  tercero,  deben  ser 
seleccionados  de  una  lista  de  arbitros  creada  exclusivamente  por  Hooters.  Esto  da  a  Hooters  control  sobre  el  panel  entero  y  no 
limita  de  ninguna  forma  a  quienes  puede  poner  Hooters  en  el  listado.  Bajo  las  reglas,  Hooters  tiene  libertad  de  crear  listados  de 
arbitros  parcializados  que  tienen  relaciones  existentes,  financieras  o  familiares  con  Hooters  y  sus  administradores.  Es  más,  estas 
reglas  ni  siquiera  prohiben  a  Hooters  nombrar  a  sus  mismos  administradores  en  el  listado.  Más  .\ún,  nada  en  las  reglas  restringe  a 
Hooters  de  castigar  a  los  arbitros  que  fallen  en  su  contra,  removiéndolos  del  listado.  Debido  al  control  irrestricto  que  tiene  una 
de  las  partes  (Hooters)  sobre  el  panel,  la  selección  de  un  panel  arbitral  imparcial  sería  un  resultado  sorprendente.) 
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Por  otro  lado,  la  Sala  del  Noveno  circuito  en  el 
caso  Woods  v.  Saturn  Distribution  Corp.,  siendo  la 
segunda  una  entidad  que  se  dedica  a  la  distribución 
de  vehículos,  se  rehusó  a  encontrar  evidente  parcia- 
lidad en  un  arbitraje  con  un  panel,  necesariamente 
integrado  por  dos  concesionarios  de  Saturn  y  dos 
empleados  de  Saturn. 

Algunos  críticos  señalan  que  dichas  condiciones 
asimétricas  pueden  resultar  en  arbitros  parciali- 
zados y  por  lo  tanto  la  manera  de  designarlos  no 
debe  ser  utilizada  para  proporcionar  ventajas  a 
los  contratantes.  Cabe  señalar  que  no  obstante  la 
manera  en  la  cual  se  designen  los  arbitros,  según 
nuestro  ordenamiento  jurídico,  éstos  quedan 
sujetos  a  las  condiciones  mínimas  establecidas  en 
la  Ley  de  Arbitraje,  por  lo  que  a  menos  que  sean 
dispensados  expresamente,  no  podrán  tener  con  las 
partes  o  con  la  controversia  que  se  le  somete,  algu- 
na de  las  relaciones  que  establecen  la  posibilidad  de 
abstención,  excusa  y  recusación  de  un  juez.25 

Independientemente  de  la  forma  en  que  sean  nom- 
brados los  arbitros,  aunque  sea  de  manera  unilateral, 
de  acuerdo  con  nuestra  legislación,  "los  arbitros  no 
representarán  los  intereses  de  ninguna  de  las  partes, 
ejercerán  el  cargo  con  absoluta  imparcialidad  e  inde- 
pendencia. mt  Quedando  sujetos,  en  caso  contrario, 
a  las  correspondientes  acciones  legales. 

B.  Gastos  y  costas  del  arbitraje 

De  conformidad  con  nuestro  ordenamiento  jurídi- 
co, la  justicia  es  gratuita  e  igual  para  todos.27  Esta 
disposición  sin  embargo,  se  limita  a  la  justicia  que 
se  obtenga  a  través  de  los  órganos  de  la  jurisdicción 
ordinaria,  que  son  remunerados  por  el  Estado.  En 
el  arbitraje,  los  costos,  de  acuerdo  a  la  naturaleza  de 
la  controversia,  pueden  ser  elevados. 

En  nuestro  sistema  son  costas  judiciales  "aquellos 
gastos  necesarios  que  las  partes  llevan  a  cabo  en  un 
proceso  para  que  éste  llegue  a  su  terminación  nor- 
mal"28, en  el  arbitraje  son  mejor  conocidos  como 


gastos  y  consisten  en  los  honorarios  de  la  institución 
arbitral  designada,  de  los  arbitros  y  secretario  del 
tribunal,  entre  otros. 

La  norma  general  contenida  en  nuestro  sistema  procesal, 
indica  que  el  juez  debe  condenar  a  la  parte  vencida  al  pago 
de  las  costas,29  disposición  que  sigue  la  corriente  del  De- 
recho francés  y  del  Derecho  inglés.  Al  contrario,  la  norma 
general  en  otros  sistemas,  dispone  usualmente,  que  cada 
uno  será  responsable  del  pago  de  sus  propias  costas. 

En  lo  relativo  al  arbitraje,  nuestra  ley  establece  que  sujeto 
a  lo  que  las  partes  hubieran  podido  acordar  en  materia  de 
costas,  cada  una  de  las  partes  deberá  satisfacer  los  gastos 
efectuados  a  su  instancia  y  los  que  sean  comunes  por 
partes  iguales.30  Por  lo  tanto,  en  primer  lugar  prevalece 
la  autonomía  de  la  voluntad  según  hayan  acordado  las 
partes,  dejándolos  libres  para  decidir  y  sólo  en  caso 
contrario  aplicará  la  disposición  legal  ordenando  que 
se  pagarán  en  partes  iguales. 

Algunos  afirman  que  cuando  el  vencido  debe  pagar 
las  costas  de  la  contraparte,  aumenta  el  costo  del 
procedimiento,  pero  a  su  vez  mejora  la  calidad  de  las 
reclamaciones,"  al  tener  más  que  perder,  las  partes 
analizarán  de  manera  más  cautelosa  y  detallada  la 
probabilidad  de  resultar  victorioso. 

De  acuerdo  con  los  reglamentos  de  las  instituciones 
de  arbitraje,  lo  más  común  es  que  cada  quien  se  haga 
cargo  de  sus  propias  costas.  No  obstante,  dado  que 
estos  gastos  se  contrarrestan  en  gran  medida,  y  debido 
a  que  la  ley  los  deja  en  libertad  de  decidir,  a  menudo  las 
partes  del  litigio  encuentran  mutuamente  provechoso 
ponerse  de  acuerdo  para  no  incurrir  en  un  gasto. 

Las  cláusulas  arbitrales  modelo  de  las  instituciones 
administradoras  usualmente  no  definen  el  pago 
de  las  costas,  por  lo  que  generalmente  se  aplica  lo 
dispuesto  en  la  ley  o  en  las  reglas  de  procedimiento 
designadas;  sin  embargo,  aquellas  clausulas  que  si 
regulan  el  tema,  comúnmente  establecen  que  la  parte 
vencedora  tiene  derecho  a  recuperar  sus  costas  o  que 
cada  parte  pagará  sus  propias  cosías. 


25  Ley  de  Arbitraje,  Artículo  14. 

26  Ley  de  Arbitraje,  Artículo  15  numeral  5. 

27  Ley  del  Organismo  Judicial,  Art.  57. 

28  Aguirre,  Godoy,  Mario.  Derecho  Procesal  Civil  de  Guatemala.  Reimpresión  de  la  edición  1973,  volumen  II,  Guatemala,  20(11 
p.  830. 

29  Artículo  573  del  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil 

30  Ley  de  Arbitraje,  Artículo  40  numeral  5. 

31  Drahozal,  Christopher  R.  "Untair"  Arbitration  Clauses  University  of  lllmois  Law  Review.  Volunte  790,  2001,  p,  760. 


28 


Derecho 


Una  cláusula  asimétrica  en  relación  con  los  gastos  y 
costas,  establece  una  ventaja  de  una  de  las  partes  so- 
bre la  otra,  ya  sea  en  el  momento  de  su  recuperación 
o  en  el  momento  de  desembolsar  el  gasto. 

Una  cláusula  asimétrica  en  este  sentido  puede  ser 
redactada  de  la  siguiente  manera: 

Cada  parte  será  responsable  del  pago  de  los  gastos 
v  costas  en  que  incurra.  Los  gastos  del  arbitraje,  así 
como  los  honorarios  de  los  arbitros,  serán  cubiertos 
por  las  partes  en  igual  proporción.  Sin  perjuicio  de 
lo  anterior,  los  arbitros  se  encuentran  facultados  para 
condenar  en  gastos  y  costas  a  [la  parte  B]  en  caso  de 
resultar  vencedora  [la  parte  A]. 

En  este  ejemplo,  y  como  es  generalmente  el  caso,  cada 
parte  pagará  sus  propios  gastos  y  pagará  en  partes  igua- 
les los  gastos  del  arbitraje.  Sin  embargo,  en  el  modelo 
asimétrico,  el  tribunal  arbitral  se  encuentra  facultado 
para  condenar  en  costas  al  vencido,  pero  únicamente 
cuando  el  vencedor  sea  la  paite  A.  La  asimetría  radica 
en  que  la  parte  A,  aunque  resulte  vencida,  no  podrá  ser 
condenada  al  pago  de  las  costas  de  la  parte  B. 

Otros  tipos  de  cláusulas  asimétricas  sobre  las  costas 
del  arbitraje  pueden  establecer  que  los  gastos  de  pe- 
ritos y  expertos  correrán  a  cargo  de  tan  sólo  una  de 
las  partes,  o  que  los  salones  en  los  cuales  se  llevarán 
a  acabo  las  audiencias  serán  proporcionados  por  una 
de  las  partes,  entre  otros.32 

Los  gastos  y  costas  procesales,  particularmente  en  el 
arbitraje,  son  de  alta  importancia.  La  reducción  de  los 
costos  y  especialmente  de  la  incertidumbre  que  éstas 
generan,  puede  resultar  en  beneficio  de  las  partes  y 
del  contenido  contractual.  Los  contratantes  podrían 
verse  aventajados  a  través  del  uso  de  una  cláusula 
asimétrica,  en  la  cual  una  de  las  partes  reduzca  o 


elimine  este  pasivo  futuro  e  incierto  y  consecuen- 
temente transfiera  esa  ganancia  a  otros  elementos 
del  contenido  contractual,  y  la  otra  se  encuentre 
dispuesta  a  incurrir  en  este  pasivo  futuro  e  incierto, 
a  cambio  de  otra  ventaja,  que  podría  consistir  en  una 
rebaja  de  un  precio  cierto  y  presente. 

C.   Arbitraje  y  Facultad  de  acudir 
a  la  jurisdicción  ordinaria 

El  arbitraje,  si  bien  es  un  método  eficaz  para  resolver 
controversias,  no  es  una  panacea.33  Existen  muchas 
situaciones  en  las  cuales  el  proceso  arbitral  puede  ser 
más  lento  y  costoso  que  la  jurisdicción  ordinaria.  Esto 
será  preferible  en  aquellos  casos  en  que  la  materia  sea 
extremadamente  complicada  o  técnica  y  el  conocimien- 
to del  arbitro  sea  indispensable,  o  que  por  la  natura- 
leza del  proceso  deba  conocerse  en  un  lento  juicio  de 
conocimiento,  el  arbitraje  será  más  ventajoso  que  los 
tribunales  ordinarios.  Pero  hay  otros  casos  en  los  cuales 
la  cuestión  es  relativamente  sencilla  o  inclusive  se  cuen- 
ta con  un  documento  susceptible  de  ser  conocido  en 
procesos  ejecutivos,  en  los  cuales  convendrá  acudir  a  la 
opción  judicial.  Debemos  señalar  que  el  último  caso,  el 
laudo  arbitral,  si  no  es  cumplido  de  manera  voluntaria, 
deberá  ser  ejecutado  por  medio  de  los  tribunales  de  la 
jurisdicción  ordinaria. 

El  arbitraje  internacional,  en  muchos  casos,  no  puede 
distinguirse  en  términos  de  rapidez  y  costo,  de  los 
litigios  en  jurisdicciones  relativamente  eficientes.34  En 
estas  jurisdicciones  los  jueces  son  altamente  especia- 
lizados, los  procesos  son  relativamente  eficaces  y  los 
tallos  predecibles.  El  arbitraje,  si  bien  es  preferible  sobre 
jurisdicciones  ineficientes,  conlleva  altos  costos  en  ho- 
norarios de  arbitros  y  de  la  institución  administradora, 
que  son  inexistentes  en  la  jurisdicción  ordinaria.  Es  pol- 
lo tanto,  que  en  algunos  casos  será  ventajoso  para  las 
partes  acudir  al  arbitraje  mientras  que  en  otros  no. 


32  Existen  casos  en  que  una  de  las  partes  accede  a  celebrar  el  arbitraje  en  el  país  de  otro  de  los  contratantes,  cuanto  el  otro  acepta 
incurrir  en  los  costos  del  salón  de  audiencias.  Sujeto  a  la  imaginación  de  los  contratantes,  hay  varias  formas  de  presentar  cláusulas 
asimétricas  en  forma  oculta,  como  lo  podría  ser  en  el  caso  de  estipular  que  la  parte  que  inicie  el  arbitraje  será  responsable  de  los 
gastos,  cuando  en  la  relación  jurídica,  realmente  sólo  una  de  las  partes  pudiere  tener  motivo  para  reclamar,  como  sena  en  el  caso 
que  el  pago  se  hiciera  por  adelantado. 

33  Al  respecto  se  ha  opinado:  "Otros  autores  si  bien  no  lo  descalifican,  le  encuentran  reparos.  En  este  sentido  expide  Crcmades, 
sosteniendo  que  el  arbitraje  no  es  ninguna  panacea.  Es  simplemente  una  técnica  que  se  utiliza  para  resolver  conflictos  y  que  adolece 
de  muchos  defectos.  Al  respecto,  Crcmades  señala:  "hace  algunos  años,  cuando  me  refería  a  arbitraje,  acostumbraba  a  defender 
incondicionalmente  las  ventajas  de  utilizar  el  arbitraje  en  las  relaciones  económicas  internacionales.  Quizá  la  inexperiencia  no  me 
hacía  ver  los  posibles  defectos  que  el  arbitraje  en  sí  podía  tener."  Marzorati,  Oswaldo  1.  Derecho  de  las  Negocios  Internacionales. 
Editorial  Astrea.  Buenos  Aires,  1993.  p.  592. 

34  Véase:  Priedman,  Paul  D.  Arbitra  tion  ( 'lauses for  International  Contracto.  Inris  Publishing,  New  York,  2000.  Página  2.  Al  respecto 
cabe  señalar  que  las  ventajas  del  arbitraje  en  jurisdicciones  ineficientes,  son  obvias. 
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Las  partes  pueden,  por  lo  tanto,  basadas  en  la  auto- 
nomía de  la  voluntad,  modificar  la  materia  arbitraje, 
"[ésta]  puede  ser  restringida  o  bien  por  la  ley  o  por 
el  acuerdo  arbitral  o,  por  el  contrario,  admitir  todas 
y  cada  una  de  las  controversias  como  objeto  del 
arbitraje. 

Sin  embargo  en  muchos  casos  será  difícil  para  las 
partes,  determinar  a  priori  ,  qué  será  más  conve- 
niente en  tiempo  y  costos,  si  acudir  al  arbitraje  o  a 
la  jurisdicción  ordinaria,  por  lo  que  como  estrategia 
procesal,  podría  ser  conveniente  tener  la  facultad  de 
elegir,  en  el  momento  de  darse  la  controversia,  cuál 
será  la  vía  más  adecuada,  si  el  arbitraje  o  la  jurisdic- 
ción ordinaria. 

Esta  facultad,  sin  embargo,  no  puede  otorgarse  a 
ambos  contratantes,  puesto  que  si  se  les  faculta  para 
decidir  en  el  momento  de  darse  una  controversia,  si 
prefieren  el  arbitraje  o  la  jurisdicción  ordinaria,  no 
podríamos  hablar  de  la  existencia  de  un  contrato  de 
arbitraje,  puesto  que  nadie  estaría  obligado  a  plantear 
sus  controversias  por  esta  vía.  Las  presentes  cláusulas, 
además,  no  consisten  en  contratos  de  promesa  unila- 
teral, puesto  que  una  vez  establecidas,  no  requieren 
mayor  acuerdo  de  las  partes. 


Como  se  reconoce  que  el  arbitraje  puede,  en  ciertos 
casos,  ser  más  costoso  y  menos  efectivo  que  el  litigio 
ante  los  tribunales  ordinarios,  alguna  de  las  partes, 
usualmente  la  que  tiene  mayor  poder  de  negociación, 
se  ha  reservado  en  algunos  casos  la  facultad  de  litigar 
ciertos  asuntos,  mientras  que  establecen  como  medio 
de  resolución  exclusivo  accesible  a  la  otra,  el  arbitraje. 

Este  tipo  de  cláusulas  arbitrales  asimétricas  designan 
el  arbitraje  como  medio  de  resolución  de  la  contro- 
versia y  permiten  tan  sólo  a  una  de  las  partes  a  su 
entera  discreción,  acudir  a  los  tribunales  de  justicia 
para  resolver  todas  o  ciertas  controversias. 

Una  cláusula  asimétrica  en  este  sentido  puede  redac- 
tarse de  la  siguiente  manera: 

Cualquier  controversia  que  surja  de  o  en  conexión 
con  el  presente  contrato,  será  resuelta  finalmente  por 
arbitraje  de  acuerdo  a  las  normas  y  procedimientos  de 
[Institución  Arbitral  designada].  Sin  perjuicio  de  lo 
anteriormente  expuesto,  [la  parte  A]  a  su  entera  dis- 
creción queda  facultada  para  acudir,  ya  sea  al  arbitraje 
o  a  los  [tribunales  del  fuero  designado]  cualquier 
reclamación  (o  cualquier  reclamación  relacionada 
con  temas  X,Y,Z).-'5 


35  Para  otros  ejemplos,  véase,  el  caso  Anthony  L.  Muñoz  and  Patricia  A.  Muñoz  v.  Greentrcc  Financial  Corp.  South  Carolina  Supp 
Court.  Opinión  No.  25238,  heard  April  6,  2000,  filed  January  22,  2001"/!//  disputes,  claims,  or  controversia  artsing  Jrom  or  relatnig 
to  this  contract  or  the  relationsbips  wbich  rcsult  from  this  contract,  or  thc  validity  ofthis  arbitration  clause  or  thc  cutiré  contract,  símil  be 
resolved  by  binding  arbitration  by  one  arbitrator  seleeted  by  ns  witb  tbe  consent  ofyou. . .  The  parnés  agrte  and  understaud  tbat  al!  disputes 
arising  under  case  law,  statutory  law,  and  all  other  law  including  hnt  not  limited  to,  all  contract.  tort,  and  propon  disputes,  ir///  be  subject 
to  binding  arbitration  in  accord  witb  tbis  contract. ..  Notivitbstaudiug  auytbing  bcrcunto  tbe  contrary,  ve  retain  an  option  to  use  judicial 
or  non  judicial  reliefto  enforec  a  mortgage,  deed  of trust,  or  otber  seenrity..."  (Toda  disputa,  reclamo  0  controversia  que  surja  de  O  en 
relación  con  este  contrato  o  las  relaciones  que  resulten  del  mismo,  o  la  validez  de  esta  cláusula  arbitral  o  el  contrato  completo,  serán 
resueltas  por  arbitraje  vinculante  por  un  arbitro  seleccionado  por  nosotros  con  el  consentimiento  de  ustedes. .  1  as  partes  acuerdan  \ 
entienden  que  todas  las  disputas  que  surjan  bajo  la  jurisprudencia,  las  normas  legales,  y  cualquier  otra  ley  incluyendo  pero  no  limitadas 
a  contratos,  daños  y  perjuicios  y  disputas  de  propiedad,  serán  sujetas  a  arbitraje  vinculante  de  conformidad  con  este  contrato  .  Sin 
perjuicio  de  cualquier  disposición  en  contrario,  nosotros  retenemos  la  opción  de  usar  medios  judiciales  o  no  indicíales  para  ejecutar  la 
hipoteca,  títulos  de  crédito  o  cualquier  otra  garantía. )  y  Friedman,  Paul  D.  p.  205,  "Any  controversy  or  claim  arising  ont  ofor  in  con- 
nection  witb  this  contract,  or  the  breacb  tbcrcof,  sball  be  scttled  by  arbitration  ndiuiuisiered  by  ¡tbe  designated  arbitral  institiitionl  mider 
its  [designated set  ofj  Rules,  and  judgmcnt  on  thc  award(s)  reiidered  by  tbe  arbitralor(s)  may  be  entered  in  any  court  baving  jurisdiction 
thereof.  Tlje  place  of  arbitration  sball  be  [city/statej.  Notivilhstaudiiig  thc  foregoing.  uotlung  m  rhis  contract  sball  preelude  fparty  A  I,  at 
its  solé  option,  from  bringiug  proceedings  befare  tbe  court!  ofauy  compelen:  jurisdiction.  and  eaeb  party  hereby  irrevocable  ( / 1  submits  U 
tbe  non-exclusive  jurisdiction  ofthe  courts  of  ¡designated  foruin  /,  (n )  iva  i res  any  cbiini  tbat  sneb  procccdings  bare  been  brongbt  ni  an  ni 
convenicnt  forntn,  and  (iii)  furtbcr  ivaives  tbe  ngbi  lo  objíü  ivilb  résped  to  sueb  procecdiugs  tbat  any  suck  court  doa  not  ha  ve  jurisdiction 
over such party." (Cualquier  controversia  o  reclamo  que  surja  de  o  en  conexión  con  el  présenle  contrato,  o  su  violación,  sera  resucito 
por  arbitraje  administrado  por  [Institución  designada]  bajo  sus  reglas  [determinadas]  v  el  laudo(s)  emitido  por  el  los  arbítreos)  podra 
ser  ejecutado  en  cualquier  corte  con  jurisdicción.  FJ  lugar  del  arbitraje  sera  |  ciudad/estado  |.  Sin  peí  inicio  de  lo  anterior,  v\.\,i.\  en  este 
contrato  precluirá  a  (la  parte  A|,  a  SU  entera  discreción,  de  iniciar  procedimientos  ame  las  cortes  de  cu.ilquici  jurisdicción  competente, 
y  cada  parte  por  este  medio  irrevocablemente  (i  I  se  somete  a  la  jurisdicción  no  exclusiva  de  las  iones  de  [foro  designado  |,  |  ¡j  |  i  enuncia 
a  reclamar  que  dichos  procedimientos  hubieren  sido  iniciados  en  un  loro  inconveniente,  \  (mi  ademas  renuncia  al  derecho  a  objetaren 
dichos  procedimientos  que  dicha  corte  no  tiene  jurisdicción  sobre  la  pane. 
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Derecho 


Este  tipo  de  cláusulas  puede  establecerse  además 
en  forma  encubierta,  por  ejemplo  en  el  caso  de  un 
contrato  de  servicios  profesionales  prestados  por  un 
médico,  en  el  cual  se  establece  que  todo  reclamo 
que  surja  de  la  relación  será  resuelto  por  arbitraje, 
excepto  por  la  reclamación  de  cantidades  debidas 
por  los  servicios  prestados,  en  cuyo  caso  las  partes 
podrán  decidir  si  acuden  al  arbitraje  o  a  los  tribunales 
ordinarios.  La  asimetría  radica  en  que  únicamente 
el  médico  podría  tener  derecho  a  reclamar  sumas 
debidas  por  los  servicios  prestados,  dicha  cláusula, 
aunque  en  forma  encubierta,  es  asimétrica. 

En  un  estudio  sobre  este  tipo  de  cláusulas  dentro 
de  contratos  internacionales  de  franquicia  y  distri- 
bución, se  encontró  que  la  excepción  a  la  obligato- 
riedad del  arbitraje  más  común  contenida  en  este 
tipo  de  cláusulas  se  refería  a  Derechos  de  Propiedad 
Intelectual.3" 

Para  ciertas  controversias  el  arbitraje  puede  ser  más 
efectivo  y  menos  costoso,  para  otro  tipo  de  con- 
troversias la  jurisdicción  ordinaria  puede  ser  menos 
costosa  y  niás  efectiva.  Algunas  controversias  estra- 
tégicamente convendrá  dilucidarlas  en  los  tribunales, 
ya  sea  porque  el  costo  de  un  error  en  el  arbitraje  es 
muy  alto,  ya  que  no  existe  proceso  de  apelación  per 
se  y  por  lo  tanto  es  preferible  acudir  a  la  jurisdicción 
ordinaria  incluyendo  todos  sus  remedios  y  recursos 
procesales,  o  porque  se  pueden  obtener  más  fácil- 
mente providencias  de  urgencia.37 


D.     Selección  de  Foro  y  facultad 
de  acudir  al  Arbitraje 

Los  contratantes  pueden  intentar  reducir  los  costos 
de  posibles  controversias  al  incluir  en  las  disposicio- 
nes del  contrato  una  selección  del  foro,38  esto  es  que 
deciden,  a  priori,  la  competencia  de  los  tribunales 
que  podrán  conocer  de  sus  controversias  por  razón 
territorial.  Estas  disposiciones  sirven  para  prevenir 
futuros  conflictos  respecto  a  cuál  es  el  foro  adecuado 
y  permite  a  los  contratantes  consolidar  las  acciones 
legales  en  un  mismo  foro. 

Una  forma  alternativa  de  la  cláusula  expuesta  en  la 
sección  inmediata  anterior,  designaría  los  tribunales 
ordinarios  (incluyendo  designación  específica  del 
foro)  como  medio  de  resolución  de  conflictos,  y 
establecería  en  favor  de  una  de  las  partes,  la  facultad 
de  acudir  al  arbitraje,  ya  sea  para  todas  o  ciertas 
controversias  designadas. 

Este  tipo  de  cláusulas  pueden  ser  redactadas  de  la 
siguiente  manera: 

Las  partes  se  someten  a  la  jurisdicción  de  las  cortes 
de  [foro  designado].  Sin  perjuicio  de  lo  anterior,  a  la 
entera  discreción  de  [la  parte  A],  cualquier  controver- 
sia o  reclamo  que  resulte  de  o  en  conexión  con  este 
contrato,  o  la  violación  del  mismo  [o  las  controversias 
X],  podrá  ser  resuelta  finalmente  por  arbitraje  admi- 
nistrado por  [institución  arbitral  designada].3'' 


En  todo  caso,  podría  representar  una  ventaja,  proce- 
sal mente  hablando,  tener  la  facultad  para  decidir,  a 
posteriori,  si  la  reclamación  se  llevará  por  medio  del 
arbitraje  o  a  través  de  los  tribunales  de  la  jurisdicción 
ordinaria. 


IV.  ANÁLISIS 

Normalmente  se  consideraría  que  no  habría  mucha 
dificultad  en  determinar  los  derechos  y  obligaciones 
de  las  partes  en  relación  con    una  cláusula  arbitral, 


36  Drahozal,  Christophcr  R.  "Uufair"  Arbitration  Chuses.  University  of  Illinois  Law  Review.  Volume  790,  200 1 .  p.  739. 

37  A  pesar  de  que  dentro  del  arbitraje  también  se  pueden  decretar  medidas  provisionales,  los  arbitros  no  están  completamente  facul- 
tados para  dictarlas  y  ejecutarlas  ellos  mismos,  ya  que  únicamente  pueden  hacerlo  hasta  que  se  encuentre  plenamente  integrado 
el  tribunal  arbitral  y  aún  así  debe  hacerse  a  través  de  tribunales  ordinarios. 

3cS  También  conocida  como  Pacto  de  Sumisión,  aclarando  que  se  refiere  al  órgano  que  resolverá  la  controversia  y  no  al  derecho  que 
rige  el  negocio  jurídico,  Art.  34  literal  c  de  la  Ley  del  Organismo  Judicial. 

39  Para  otro  ejemplo,  véase.  "Each party  hereby  irrcvocably  submits  to  the  non  exclusive  jurisdiction  ofthe  courts  of/desianated  forumj. 
Nothwitbstanding  the  foregoing,  at  the  solé  option  of  ¡party  A/,  any  coutrorersy  or  claim  arisinjj  out  of  or  in  conneetiotí  ivitlj  this 
eontrnet,  <>,  'he  bread)  thcrcof  sbnll  be  settlcd  by  arbitration  adiuinistcred  by  ¡the  desit\nated  arbitral  institntiou/  under  its  fdcsijj- 
uated  set  of]  Rules,  and  judjimcnt  ou  the  award(s)  rendered  by  the  arbitiator(s)  may  be  enterca  in  anv  eonrt  having  jurisdiction 
tljcrcof..."  (<  ida  parte  por  este  medio  irrevocablemente  se  somete  a  la  jurisdicción  no  exclusiva  de  las  cortes  del  |  foro  designado]. 
Sin  perjuicio  de  lo  anterior,  a  la  opción  de  [la  parte  A],  cualquier  controversia  o  reclamo  que  resulte  de  o  en  conexión  con  este 
contrato,  o  la  violación  del  mismo,  será  resuelta  por  arbitraje  administrado  por  |la  institución  arbitral  designada]  bajo  sus  Reglas 
[designadas],;,  el  laudo  emitido  por  los  arbitros  podrá  ser  ejecutado  por  cualquier  corte  con  jurisdicción...)  rriedman,  Paul  D. 
Arbitration  Clama  for  International  Contraéis,  juris  Publishing,  New  York.  2000.  p.  206. 
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inclusive  una  asimétrica,  pues,  esto  debería  quedar 
evidenciado  en  el  contenido  de  la  cláusula  misma. 
Sin  embargo  determinar  la  validez  de  una  cláusula 
arbitral  no  siempre  se  presenta  sin  dificultad. 

De  acuerdo  con  nuestra  legislación,  que  recoge  el 
principio  "kompetenz-kompetenz",40  son  los  propios 
arbitros  los  que  tienen  amplias  facultades  para  decidir 
acerca  de  su  propia  competencia,  siendo  pues,  que 
la  competencia  les  es  otorgada  a  través  de  la  cláusula 
arbitral,  son  ellos  también,  quienes  están  facultados 
para  decidir  sobre  la  validez  y  alcance  de  la  cláusula 
arbitral. 

En  otros  sistemas  jurídicos,  esta  cuestión  no  se  ha 
resuelto  en  forma  definitiva.  Por  ejemplo,  la  juris- 
prudencia de  Estados  Unidos  de  América  no  ha  sido 
uniforme  en  cuanto  a  determinar  si  son  los  jueces 
de  la  jurisdicción  ordinaria,  o  los  propios  arbitros, 
quienes  deben  conocer  sobre  la  validez  de  una 
cláusula  arbitral.  Sobre  el  punto  se  han  pronunciado 
en  ambos  sentidos,  pero  la  tendencia  más  reciente 
indica  que  este  asunto  debe  ser  determinado  por  los 
arbitros  mismos.41 

Al  respecto,  cabe  resaltar  que  dentro  de  nuestro 
ordenamiento  jurídico,  el  artículo  21  de  la  Ley  de 
Arbitraje  señala  claramente  que  el  tribunal  arbitral  se 
encuentra  facultado  para  decidir  acerca  de  su  propia 
competencia  y  sobre  lo  relativo  a  la  existencia  y  va- 
lidez del  acuerdo  de  arbitraje. 

Esta  decisión  no  necesariamente  implica  la  validez 
o  invalidez  del  resto  del  contrato,  puesto  que  por 
el  principio  de  separabilidad,42  la  cláusula  arbitral 
que  forma  parte  de  un  contrato  se  considera  un 
acuerdo  separado  de  las  demás  estipulaciones  del 
contrato.  En  tal  sentido  la  nulidad  del  contrato  o 
de  la  cláusula  arbitral  no  entraña  la  nulidad  del  otro, 
respectivamente.  De  tal  forma  que  aunque  la  cláusula 
arbitral  fuese  nula,  el  contrato  tendría  plena  validez 
y  eficacia  y  podría  ejecutarse  a  través  de  los  órganos 
de  la  jurisdicción  ordinaria. 


Asimismo,  la  jurisprudencia  norteamericana  en  alu- 
sión al  principio  de  separabilidad  ha  señalado  que  los 
vicios  del  contrato  no  afectan  la  validez  de  la  cláusula 
arbitral  puesto  que  éste  "tiene  un  objeto  diferente  al 
del  contrato  en  sí  mismo:  el  sometimiento  a  arbitraje 
de  las  diferencias  que  surjan  entre  las  partes.  Así  las 
cosas,  es  un  contrato  diferente  de  aquél  al  cual  se  in- 
corpora y,  por  ende,  no  necesariamente  tiene  porqué 
verse  afectado  por  los  mismos  vicios."43 

En  conclusión,  dentro  de  nuestro  ordenamiento  ju- 
rídico, son  los  mismos  arbitros  los  que  se  encuentran 
ampliamente  facultados  para  decidir  sobre  la  validez 
y  alcance  de  una  cláusula  arbitral,  lo  cual  abarca  cual- 
quier reclamación  en  cuanto  a  la  naturaleza  asimétrica 
de  la  misma.  Cabe  indicar  que  a  pesar  del  uso  cada  vez 
más  generalizado  de  los  arbitrajes,  y  en  menor  grado, 
de  las  cláusulas  asimétricas,  existen  pocas  publicacio- 
nes sobre  su  utilización  práctica,  pues  los  arbitrajes  y 
procesos  en  los  cuales  se  han  discutido  generalmente 
no  están  al  alcance  para  su  estudio,  ya  que  la  confi- 
dencialidad es  precisamente  uno  de  los  motivos  que 
llevan  a  la  elección  del  arbitraje.  Al  fundamentarnos 
en  el  derecho  comparado  y  en  la  doctrina,  podemos 
indicar  que  en  algunos  casos,  las  cláusulas  asimétricas 
arbitrales  han  sido  atacadas  con  base  en  los  argumen- 
tos que  se  exponen  a  continuación. 

A.  Mutualidad*4 

La  mutualidad  es  un  concepto  que  surge  del  derecho 
anglosajón.  Básicamente  se  refiere  a  que  los  contra 
tantes  deben  estar  colocados  en  iguales  condiciones 
por  medio  del  contenido  del  contrato.  La  doctrina  ha 
distinguido  el  concepto  en  mutualidad  de  <  aligaciones 
y  mutualidad  de  remedios;  la  primera  se  refiere  a  que 
en  el  contrato  debe  otorgarse  una  prestación  v  una 
contraprestación  idéntica,  mientras  que  el  segundo  se 
refiere  a  que  las  paites  deben  tener  los  mismos  recursos 
v  remedios  procesales  para  resolver  sus  controversias 
Sin  embargo,  cabe  aclarar  que  el  requerimiento  de 
mutualidad  ha  sido  interpretado  en  forma  distinta  por 
casi  todas  las  cortes. K 


40  También  denominado  principio  de  "Competence  de  ¡a  Competente"  o  "Competencia  sobre  la  Competencia'' 

41  Texas  Court  of  Appeals  987  S.W.  2d  571,  n.3,  (Tex.1999):  In  re  Conseco  Fúiance  Servicing  Corp  1-   k  a  Green  Tree  Financial 

Servicing  Coorporation,  19  S.W.  3d  562  (Tex.  App.  6-7-2000) 

42  Contenido  en  el  Artículo  21  de  la  Ley  de  Arbitraje 

43  Berna!  Gutiérrez,  Rafael.  El  Arbitraje  en  Guatemala.  Apoyo  a  la  justicia.  Editorial  Serviprensa.  Guatemala,  2000.  p.   105 

44  Puede  además  utilizarse  el  término  reciprocidad  o  sinalagmátitud  con  derechos  y  obligaciones  idénticos, 

45  Stewart,  Hope  T  The  Equitablc  Estoppel  Arniiinciit  for  and  Agamst  ( 'cmmercial  Arbitraron:  1'ruw  Hughes  Masonry  ( '»..  /»,-.  >■.  ( 'Jark 

County  School  Bmlding  Corp.  To  Northern  Ltd.  Y.  R.E  James.  Commercial  Law  fournal.  Votante  103  number  4,  1998.  p.  348. 
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El  argumento  de  la  mutualidad  ha  sido  utilizado  para 
argumentar  la  invalidez  y  para  impedir  la  ejecución 
de  arbitrajes  relacionados  con  cláusulas  asimétricas. 
Se  ha  intentado  establecer  en  relación  a  la  mutua 
lidad,  que  la  contraprestación  por  la  prestación  de 
someterse  al  arbitraje,  debe  ser  la  obligación  a  su  vez 
de  someterse  al  arbitraje,  y  que  de  acuerdo  con  el 
principio  de  separabilidad,  no  debe  hacerse  relación 
al  resto  del  contenido  contractual.4" 

En  consideración  con  el  derecho  comparado,  los 
tribunales  han  señalado  que  la  mutualidad  de  la 
cláusula  arbitral  requiere  que  como  contraprestación 
a  la  obligación  de  acudir  al  arbitraje,  la  otra  parte 
debe  también  obligarse  a  acudir  al  arbitraje,  por 
lo  menos  para  alguna  clase  de  controversias,47  en 
cuyo  caso  las  cláusulas  arbitrales  que  facultan  para 
acudir  al  arbitraje  a  resolver  toda  controversia,  no 
son  ejecutables. 

La  Corte  de  Apelaciones  del  Estado  de  California 
ha  señalado  que  las  cláusulas  arbitrales  que  obligan 
a  la  parte  "débil"  en  la  negociación  a  ir  al  arbitraje, 
mientras  que  permiten  a  la  parte  fuerte  acudir  a  los 
tribunales,  no  son  ejecutables.48 Otro  órgano  juzgador 
señaló  que  una  cláusula  arbitral  no  era  válida,  puesto 
que  otorgaba  a  uno  de  los  contratantes  un  derecho 
unilateral  de  acudir  a  la  jurisdicción  ordinaria.49 

La  Corte  Suprema  del  Estado  de  Montana,  Estados 
L'nidos  de  América,  en  el  caso  Iwen  v.  U.S.  West  Di- 
rect,50  se  rehusó  a  ejecutar  una  cláusula  arbitral  que 
obligaba  a  un  anunciante  de  las  "páginas  amarillas"  a 
acudir  al  arbitraje,  pero  permitía  al  publicante  acudir 
a  los  tribunales  para  obtener  cantidades  debidas;  la 
Corte  argumentó  que  dicha  cláusula  no  tenía  mu- 
tualidad y  por  lo  tanto  no  era  ejecutable. 


En  otro  caso  que  cambió  el  precedente  anterior,  se 
decidió  que  la  mutualidad  de  la  cláusula  arbitral  se 
debe  regir  por  el  contenido  íntegro  del  contrato.51 
La  corte  resolvió  que  sí  es  permisible  que  los  con- 
tratantes excluyan  cierto  tipo  de  controversias  del 
arbitraje52  y  otorgar  a  una  de  las  partes  la  facultad 
unilateral  de  seleccionar  el  foro  para  resolver  dicha 
controversia.  Señaló  además,  que  se  ha  abandonado 
la  idea  que  un  acuerdo  debe  crear  idénticos  derechos 
y  obligaciones  en  las  partes,  para  ser  vinculante.53 

La  tendencia  actual,  en  relación  con  el  requisito  de  mu- 
tualidad en  la  jurisprudencia  de  Singapur,  señala  que  la 
mutualidad  no  es  requisito  esencial  de  la  cláusula  arbi- 
tral. Al  respecto  Juez  Esyr  Lewis  Q.C:  en  RGE  (Group 
Services)  Ltd  v.  Cleveland  Offshore  Ltd54  sostuvo  que 
una  disposición  en  un  contrato  que  meramente  confie- 
re en  uno  de  los  contratantes  el  derecho  de  referir  las 
disputas  al  arbitraje,  es  una  disposición  perfectamente 
válida  y  además  en  el  caso  Pittalis  &  Ors  v.  Sherefettin 
se  resolvió  que  una  cláusula  otorgándole  a  una  sola 
de  las  partes  la  facultad  de  acudir  al  arbitraje,  era  una 
cláusula  de  arbitraje  válida.55 

A  pesar  de  que  anteriormente  el  argumento  de 
la  mutualidad  era  común  para  disputar  la  validez 
de  cláusulas  asimétricas  de  arbitraje,  las  cortes  en 
general  tienden  a  alejarse  de  los  mismos  e  incluso 
han  señalado  recientemente  que  estos  puntos  son 
"dcad  issuesin  contract lawv (asuntos  muertos  bajo 
la  ley  de  contratos).56 

B.  Nulidad 

Dentro  de  nuestro  ordenamiento  jurídico  hay  nu- 
lidad absoluta  en  un  negocio  jurídico,  "cuando  su 
objeto  sea  contrario  al  orden  público  o  contrario  a 


46  A  este  respecto  se  lia  señalado  que  la  contraprestación  de  una  cláusula  arbitral  asimétrica  puede  ser  una  condición  más  favorable 
en  el  contenido  del  resto  del  contrato. 

47  Stewart,  Hope  T.  Ttie  Equitablc  Estoppcl  Argumentfor  and  Against  ( ''•ommercial  Arbitration:  From  Hughes  Masonry  Co.,  hit.  v. 
Clark  Countv  School  BuiUinjj  Corp.  To  Northern  Lid.  V.  R.E.  ¡ames.  CommerciaJ  l.aw  Journal.  Volume  103  number  4,  1998.  p. 
349. 

48  Ramírez  v.  Circuit  City  Stores  Inc.,  90  CaI.Rptr.2ed  916  ( 1999). 

49  Hull  v.  Norcom  750  F.2d  1 547  (  1 1  tli  Cir.  1 9S5 ). 

50  977  P.2ed  989  (Montana    1999). 

5 1  Sablonsky  v.  S.  Cordón  Co.  535  N.E.  2ed  643  ( N.Y:  1989). 

52  Estas  exclusiones  son  conocidas  en  inglés  como  "carre  oitts"  (tallado  afuera). 

53  Stewart,  Hope  T.  The  Equitablc  Estoppel  Argument for  and  Against  < 'ommercial  Arbitration:  From  Hughes  Masonry  Co.,  Inc.  v.  Clark 
County  School  Building  Corp.  To  Northern  Ltd.  V.  R.F..  Jantes,  (ommercial  Law  Journal.  Volume  103  number  4,  1998.  p.  350. 

54  (1986)  11  Con  I.R  77. 

55  Chon  Cek  Sian,  David.  Agrtementsto  Refir  Disputes  to  Arbitration.  Singapore  Journal  ofLegal  Studies,  Volume  261,  1993.  p.  264. 

56  Doctor's  Associates,  Inc.  v.  Distajo,  66  F.3d  at  450 
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leyes  prohibitivas  expresas,  y  por  la  ausencia  o  no 
concurrencia  de  los  requisitos  esenciales  para  su 
existencia."57 

Se  ha  argumentado,  en  otras  latitudes,  que  la  sina- 
lagmatitud  es  un  requisito  esencial  para  la  existencia 
de  la  cláusula  arbitral,  un  argumento  similar  a  la 
mutualidad  del  derecho  anglosajón,  y  siguiendo  la 
línea  de  que  la  cláusula  arbitral  debe  otorgar  idénticos 
derechos  y  obligaciones  a  las  partes.  Sin  embargo, 
en  el  concepto  propio  del  arbitraje,  este  requisito  no 
resulta  del  todo  claro. 

Otros  aducen  que  la  obligación  de  ambas  partes  de 
acudir  al  arbitraje  es  un  requisito  esencial  del  acuer- 
do, puesto  que  el  acuerdo  arbitral  es  uno,  en  el  que 
ambas  partes  se  comprometen  a  dilucidar  sus  con- 
troversias por  este  medio,  de  tal  forma  que  facultar 
a  sólo  una  de  las  partes  para  acudir  a  la  jurisdicción 
ordinaria  iría  contra  la  misma  naturaleza  del  arbitraje 
y  por  lo  tanto  no  concurriría  un  requisito  esencial 
para  su  existencia. 


Anteriormente  se  argumentaba  que  el  arbitraje  per 
se,  era  una  disposición  que  iba  en  contra  del  orden 
público,  puesto  que  todos  tenemos  el  derecho  de 
acudir  a  los  tribunales  y  dependencias  del  Estado 
para  obtener  justicia,  y  que  al  acceder  al  arbitraje  se 
estaría  renunciando  a  derechos  constitucionales.  Sin 
embargo,  ha  quedado  claro  con  la  Ley  de  Arbitraje  y 
las  múltiples  convenciones  al  respecto,  que  al  acce- 
der al  arbitraje  las  partes  no  están  renunciando  a  los 
derechos  que  la  Constitución  y  las  leyes  les  otorgan, 
sino  que  únicamente  se  someten  a  su  determinación 
por  un  tribunal  arbitral  y  no  uno  judicial. 

Sin  embargo,  en  el  caso  específico  de  las  cláusulas 
asimétricas,  podrían  verse  atacadas  en  el  sentido  de 
que  las  mismas  violan  el  orden  público,  puesto  que 
se  contradicen  principios  procesales  fundamentales, 
como  el  de  la  igualdad  de  las  partes,  que  además  inspira 
las  actuaciones  arbitrales.  Esto  pues,  particularmente 
en  el  caso  de  las  cláusulas  que  facultan  a  una  de  las 
partes  para  elegir  en  el  momento  de  la  controversia, 
si  se  actuará  por  la  vía  judicial  o  arbitral. 


La  viabilidad  de  la  nulidad  para  atacar  la  validez  de 
las  cláusulas  asimétricas  dependerá  de  la  visión  que  se 
adopte  acerca  de  lo  que  significa  un  acuerdo  arbitral, 
puesto  que  si  bien  la  definición  legal  señala  que  el 
acuerdo  debe  ser  adoptado  por  ambas  partes,  puede 
referirse  al  acuerdo  en  sí,  lo  que  no  necesariamente 
excluye  la  disposición  de  asimetrías  o  modificaciones 
en  atención  a  la  autonomía  de  la  voluntad. 

Otro  motivo  por  el  cual  se  podría  argumentar  la 
nulidad  de  una  cláusula  asimétrica,  radica  en  fun- 
damentarse en  que  consisten  en  violación  al  orden 
público.58 


La  violación  del  orden  público  puede  argumentarse 
tanto  para  prevenir  el  arbitraje  como  para  impedir  su 
ejecución.  En  este  aspecto,  de  acuerdo  con  nuestra 
Ley  de  Arbitraje,  la  violación  al  orden  público  impide 
el  reconocimiento  y  ejecución  del  laudo.59  Esto  se 
repite  asimismo  en  la  Convención  de  Nueva  York"" 
y  a  su  vez  en  la  de  Panamá;61  la  excepción  o  defensa 
del  orden  público  está  incluida  en  casi  todas  las  con- 
venciones sobre  arbitraje  comercial  internacional. 

En  este  sentido,  el  concepto  de  orden  público  siem- 
pre ha  sido  impreciso  e  intangible.  Los  tratadistas 
indican  que  la  naturaleza  del  concepto  del  orden 


57  Artículo  1301  del  Código  Civil. 

58  "En  su  acepción  más  clásica,  se  entiende  por  "orden  público"  no  solo  una  conccptu.ili/.icion  puramente  jurídica,  sino  también, 
o  más  bien,  un  orden  material  y  exterior  efectivo,  que  será  contrario  al  desorden"  Escola,  lorge  Héctor.  ( Compendio  tic  Derecho 
Administrativo.  Reimpresión  de  la  primera  edición,  Editorial  Desalma,  Volumen,  II,  Buenos  Aires,  L990,  p.  885  886 

59  Artículo  47  literal  ii)  B  de  la  Ley  de  Arbitraje  "Sólo  se  podrá  denegar  el  reconocimiento  o  la  ejecución  de  un  laudo  arbitral,  cualquiera 
que  sea  el  país  en  que  se  haya  dictado,  en  los  siguientes  casos:. ..b)  Cuando  en  Tribunal  compruebe:  ii)  Que  el  reconocimiento  O  la 
ejecución  del  laudo  serían  contrarios  al  orden  público  del  Estado  de  Guatemala.'' 

Artículo  5, 2.  b)  "También  se  podrá  denegar  el  reconocimiento  y  la  ejecución  de  una  sentencia  arbitral  si  la  autoridad  competente 
del  país  en  que  se  pide  el  reconocimiento  y  ejecución  comprueba:  b)  Que  el  reconocimiento  o  la  ejecución  de  la  sentencia  sean 
contrarios  al  orden  público  de  ese  país." 

Artículo  5, 2.  b)  "También  se  podrá  denegar  el  reconocimiento  y  la  ejecución  de  una  semencia  arbitral  si  la  autoridad  competente 
del  Estado  en  que  se  pide  el  reconocimiento  y  la  ejecución  comprueba:  b.  Que  el  reconocimiento  o  la  ejecución  de  la  sentencia 
sean  contrarios  al  orden  público  del  mismo  Estado." 
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público  no  puede  determinarse  claramente,  ya  que 
"no  se  puede  negar  que  el  nuevo  concepto  de  orden 
público  depende,  en  cada  momento  y  lugar,  de  las 
ideas  dominantes  que  se  tengan  respecto  de  los  fines 
del  Estado. "°- 

En  nuestra  opinión,  la  cláusula  asimétrica  per  se,  no 
implica  su  nulidad  absoluta.  Debe  estudiarse  cada 
cláusula  en  particular,  puesto  que  no  puede  arribar- 
se a  una  conclusión  generalizada.  Sin  embargo,  la 
naturaleza  asimétrica  por  sí  misma,  no  conlleva  la 
nulidad  de  la  cláusula  arbitral  en  nuestro  ordena- 
miento jurídico. 

C.  Contratos  Usurarios 

Nuestro  sistema  legal  permite  que  aquellos  contratos 
considerados  usurarios  sean  declarados  nulos.  Al  res- 
pecto la  norma  en  particular  indica:  "La  persona  que 
aprovechándose  de  la  posición  que  ocupe,  o  de  la  ne- 
cesidad, inexperiencia  o  ignorancia  de  otra,  la  induzca 
a  conceder  ventajas  usurarias  o  a  contraer  obligacio- 
nes notoriamente  perjudiciales  a  sus  intereses,  está 
obligada  a  devolver  lo  que  hubiere  recibido,  con  los 
daños  y  perjuicios,  una  vez  declarada  judicialmente 
la  nulidad  del  convenio.""3  El  alcance  y  contenido 
de  esta  disposición  es  virtualmente  ilimitado. 

Al  respecto  se  ha  señalado  que  esta  disposición  "se 
asemeja  notablemente  a  la  análoga  unconscionability 
del  Derecho  Anglosajón."64 

El  primer  problema  con  el  cual  nos  encontraría- 
mos al  aplicar  la  norma  al  caso  en  particular,  es 
si  el  acuerdo  arbitral  impide  a  los  órganos  de  la 
jurisdicción  ordinaria  de  conocer  el  caso,  pues  en 
esencia,  la  intención  de  las  partes  era  precisamente 
alejarse  de  éstos. 


No  existe  una  base  específica  para  determinar  en  qué 
punto  un  convenio  se  vuelve  usurario,  por  lo  que  la  apli- 
cación de  esta  norma  no  obedece  a  una  regla  de  carácter 
objetivo,  quedando  al  arbitrio  de  los  juzgadores. 

Sin  embargo  cabe  comentar  que  "en  efecto,  la 
presencia  de  una  parte  'fuerte1  dotada  cíe  poderes 
libérrimos  y  otra  parte  'débil'  carente  de  estos  no 
es  ahora,  en  la  tendencia  actual,  convincente,  si 
bien  puede  presentarse  una  situación  de  supremacía 
informativa,  económica  y  aún  política,  sujeta  a  las 
directrices  de  su  reconocimiento  y  a  la  naturaleza  de 
los  intereses  pertinentes";01  más  aún,  en  el  tipo  de 
contratos  sujetos  a  cláusulas  arbitrales  inclusive  del 
tipo  asimétricas,  usualmente  participan  comerciantes 
sofisticados  con  asesoría  legal. 

En  tal  sentido,  la  aplicación  de  esta  norma,  tanto  en 
el  caso  de  las  cláusulas  asimétricas,  como  en  cualquier 
otro  contrato,  se  sujeta  a  la  valoración  y  consideración 
del  juzgador  al  momento  particular,  en  cuyo  caso  solo 
queda  subrayar  que  "la  equivalencia  en  las  prestaciones 
debiera  quedar  al  arbitrio  de  las  partes,  quienes  mejor 
que  nadie  pueden  estimar  sus  intereses."66  En  este  sen- 
tido podemos  concluir  que  una  cláusula  no  es  abusiva, 
únicamente  por  ser  asimétrica. 

D.   Cláusulas  Abusivas 

Otra  forma  de  atacar  la  validez  de  las  cláusulas  arbi- 
trales asimétricas  es  argumentar  que  las  mismas  son 
abusivas67.  Las  cláusulas  abusivas  se  han  definido 
de  la  siguiente  manera:  "son  expresiones  utilizadas 
para  denotar  la  ruptura  de  la  simetría,  equilibrio, 
desigualdad  o  equivalencia  de  las  partes  del  negocio 
jurídico  o  del  contrato,  la  ausencia  de  paridad  en  los 
derechos  y  prestaciones,  deberes  y  poderes  de  los 
sujetos,  la  preeminencia  de  uno,  el  conferimiento  o 


62  Escola,  Jorge  Héctor.  Compendio  de  Derecho  Administrativo.  Reimpresión  de  la  primera  edición,  Editorial  Desalma,  Volumen, 
II,  Buenos  Aires,  1990.  p.  886. 

63  Artículo  1542  del  Código  Civil. 

64  Moreno  Rodríguez,  José  Antonio.  Cláusulas  Contractuales  Abusivas  en  el  Derecho  Paraguayo.  Revista  de  Derecho  Comparado, 
Cláusulas  Abusivas- II.  Rubinzal-Culzoni  Editores,  Argentina,  1999.  p  145. 

Namén  Vargas,  William.  Las  Clausulas  Abusivas.  Revista  de  Derecho  Comparado,  Cláusulas  Abusivas-II.  Rubinzal-Culzoni 
Editores,  Argentina,  1999.  p.  178. 

Moreno  Rodríguez,  José  Antonio.  Cláusulas  Contractuales  Abusivas  en  el  Derecho  Peruano.  Revista  de  Derecho  Comparado, 
Cláusulas  Abusivas-II.  Rubinzal-Culzoni  Editores,  Argentina,  1999.  p.  145. 

67  La  cláusula  abusiva  es  conocida  también  como  vejatoria,  leonina,  gravosa,  desleal,  engañe  isa,  exorbitante,  sorpresiva  o  sumamente 
onerosa.  Debemos  aclarar  que  cuando  se  emplea  el  término  clausulas  abusivas  no  nos  estamos  refiriendo  a  la  figura  del  abuso  del 
derecho. 
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atribución  de  facultades  mayúsculas,  la  exclusión  o 
restricción  de  las  estatuidas  por  el  ordenamiento,  el 
escollo  para  su  ejercicio,  la  ausencia  de  negociación, 
el  abuso  de  poder  en  la  formación,  celebración,  ejecu- 
ción y  terminación  del  acto  dispositivo  y,  en  general, 
el  detrimento  de  su  regulación  normativa,  con  una 
generalización  y  confusión  lamentable  e  inconve- 
niente."68 A  pesar  de  que  existen  varias  definiciones, 
generalmente  coinciden  en  sus  elementos  básicos.69 
Al  respecto,  los  autores  nos  ofrecen  varios  ejemplos,70 
pero  el  tema  específico  de  cláusulas  asimétricas  del 
arbitraje  no  ha  sido  discutido. 

La  naturaleza  abusiva  de  una  cláusula  generalmente 
se  determina  del  contenido  del  contrato,  pero  además 
se  puede  establecer  de  la  falta  de  negociación  de  la 
cláusula  misma.  Se  ha  señalado  que  "se  estiman  abu- 
sivas las  cláusulas  ausentes  de  negociación  individual, 
las  determinantes  de  un  desequilibrio  sustancial  en 
las  prestaciones  de  las  partes,...  las  indicativas  de  una 
posición  jurídica  o  económica  inequivalente,  las  impli- 
cantes de  'abuso1  de  la  posición  dominante  de  una  de 
las  partes  y,  en  general,  las  que,  cotejado  el  conjunto 
del  contenido  negocia!,  evidencian  una  dicotomía 
normativa  en  los  poderes  y  deberes  de  las  partes,  una 
situación  de  asimetría  prestacional".71 

Usualmente,  la  determinación  de  las  cláusulas  abu- 
sivas se  relaciona  con  contratos  de  adhesión  o  a 


condiciones  generales  de  contratación;  sin  embargo 
no  hay  un  criterio  uniforme  que  limite  su  aplicación 
a  este  tipo  de  contratos.  El  Cocie  de  Consommation 
de  Francia  postula  la  posibilidad  de  las  cláusulas 
abusivas,  tanto  de  las  predispuestas  cuanto  de  las  que 
son  objeto  de  negociación  individual,  refiriéndolas  al 
equilibrio  contractual  y  no  a  la  presencia  o  ausencia 
de  negociación  individual  (art.  132).  2 

De  tal  forma,  que  una  cláusula  abusiva  puede  origi- 
narse en  negocios  jurídicos  cuyo  contenido  ha  sido 
objeto  de  negociación  entre  las  partes.  !  La  nego- 
ciación individual  de  la  cláusula,  o  colectiva  e  integral 
del  contrato,  no  excluye  la  presencia  de  cláusulas 
abusivas. 

Para  atacar  la  validez  de  las  cláusulas  objeto  del 
presente  estudio,  se  ha  fundamentado  su  naturaleza 
abusiva  en  el  desequilibrio  que  implica  una  cláusula 
asimétrica,  pero  dicha  asimetría  no  es  un  elemento 
suficiente  para  que  dicha  cláusula  se  convierta  en  una 
abusiva;  inclusive  se  ha  señalado  que:  "cualquier  des- 
equilibrio no  determina  la  vejatoriedad  de  la  cláusula 
debiendo  ser,  según  las  distintas  corrientes,  impor- 
tante, significativo,  manifiesto,  excesivo,  exagerado, 
sustancial,  injustificado,  y  perjudicial  al  consumidor  o 
a  la  parte  contraria,  comparado  al  contenido  presta- 
cional del  negocio  jurídico  específicamente  celebrado 
y  los  derechos  y  obligaciones  de  las  partes."  4 
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Namén  Vargas,  William.  Las  Cláusulas  Abusivas.  Revista  de  Derecho  Comparado,  Cláusulas  Abusivas-II.  Rubinzal  Cul/oni  Kli 
tores,  Argentina,  1999.  p.  175. 

Otra  definición  del  término  indica:  "Las  cláusulas  abusivas  son  aquellas  que,  dada  su  naturaleza,  establecen  desmedidos  benefi- 
cios a  favor  de  quien  ha  redactado  un  contrato  por  adhesión  o  con  arreglo  a  cláusulas  generales  de  contratación  del  que  tormén 
parte;  ello  en  desmedro  del  otro  contratante.  Para  efectos  jurídicos  se  consideran  abusivas  aquellas  clausulas  que  tengan  similar 
naturaleza  pero  que  integren  un  contrato  paritario  o  de  negociación  previa"  Osterling  Parodi,  Felipe  y  Castillo  Freyre,  Mano,  Las 
Cláusulas  Abusivas  en  el  Ordenamiento  Civil  Peruano.  Revista  de  Derecho  Comparado,  Cláusulas  Abusivas  II.  Rubinzal  Culzoni 
Editores,  Argentina,  1999.  p.  91  (el  término  paritario  en  este  sentido  se  refiere  a  que  las  partes  actúen  como  pares,  en  igualdad 
de  condiciones  para  discutir  las  cláusulas  del  contrato.  En  contraste  con  los  contratos  de  adhesión  o  por  formulario) 
l.-Las  cláusulas  que  desnaturalizan  obligaciones,  2.-  Las  limitativas  de  la  responsabilidad  por  daños,  3.-  Las  que  importan  renun- 
cia o  restricción  en  los  derechos  y  las  que  amplían  los  derechos  del  proveedor,  4.-  La  inversión  de  la  caiga  de  la  prueba  Moreno 
Rodríguez  I.-  Cláusulas  exoneratorias,  2.-  Cláusula  penal  excesiva,  3.-  Clausulas  que  permiten  la  modificación  unilateral  del 
contrato,  4.-  Precio  Cierto  (que  el  precio  queda  al  arbitrio  de  una  de  las  partes),  5.  Resolución  unilateral  del  contrato,  o  I  ¡mi 
taciones  a  la  facultad  de  resolver,  7.-  Hechos  imposibles  o  contrarios  a  la  moral. 

Namén  Vargas,  William.  Las  Cláusulas  Abusivas.  Revista  de  Derecho  Comparado,  Clausulas  Abusivas  II.  Rubinzal  Culzoni  Editores, 
Argentina,  1999.  p  178. 

Namén  Vargas,  William.  Las  Cláusulas  Abusivas.  Revista  de  Derecho  Comparado,  Clausulas  Abusivas  II.  Rubinzal  Culzoni  Editores, 
Argentina,  1999.  p.  182. 

"El  desequilibrio  Ínter  partes  no  presupone,  stnetu  scusn,  la  debilidad  jurídica  de  una  de  las  partes,  por  cuanto  la  clausula  abusiva 
puede  darse  entre  sujetos  contractuales  de  igual,  idéntica  o  similar  posición  o  situación  jurídica.  No  es,  por  consiguiente,  el  factor 
relevante  de  la  cláusula  abusiva  v,  por  el  contrario,  su  resultado  final,  sea  acordada  entre  personas  con  igual  o  desigual  situación 
v  poder  jurídico,  se  traduce  en  una  situación  jurídica  en  la  que  uno  de  los  sujetos  ostenta  poderes  negocíales  sin  contrapartida  a 
los  de  la  otra  parte."  Namén  Vargas,  William.  Las  Cláusulas  Abusivas.  Revista  de  Derecho  Comparado,  Cláusulas  Abusivas  II 
Rubinzal-Culzoni  Editores,  Argentina,  1999.,  p  186. 

Namén  Vargas,  William.  ¡jis  Cláusulas  Abusivas.  Revista  de  Derecho  Comparado,  Clausulas  Abusivas  II   Rubinzal  Culzoni  Editores, 
Argentina,  1999.  p.  183. 
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Sobre  el  tema,  nuestra  legislación  apenas  comienza 
a  analizar  los  temas  relativos  a  las  cláusulas  abusivas 
o  condiciones  generales  de  la  contratación  en  la 
normativa  sobre  protección  al  consumidor,  y  aunque 
el  tema  es  bastante  desarrollado  en  otras  latitudes, 
por  el  momento  las  cláusulas  asimétricas  del  arbitraje 
no  se  han  discutido  en  este  sentido.  Sin  embargo, 
considero  que  para  determinar  la  naturaleza  de  este 
tipo  de  cláusulas  debe  analizarse  íntegro  el  contenido 
del  acuerdo  y  no  sólo  la  cláusula  arbitral  asimétrica 
ya  que:  "lo  que  a  un  precio  puede  ser  abusivo,  per- 
fectamente puede  ser  ecuánime  a  otro." 

V.   CONSIDERACIONES  FINALES 

Usualmente,  las  cláusulas  arbitrales  no  tienen  el  mismo 
nivel  de  negociación  que  el  resto  del  contenido  del 
contrato,  ya  sea  porque  en  el  momento  de  contratar, 
en  muchos  casos  las  partes  no  tienen  expectativas  de 
tener  controversias  futuras  o  porque  podría  ser  mal 
visto  y  generar  desconfianza  el  hecho  que  uno  de  los 
contratantes  se  encuentre  tan  interesado  en  la  forma 
en  que  se  resolverá  el  incumplimiento.  En  todo  caso, 
el  análisis  detallado  y  profundo  de  estas  cláusulas  es 
parte  fundamental  de  una  asesoría  integral. 

Acudir  a  los  tribunales  ordinarios  es  la  forma  usual 
de  resolver  las  controversias.  Si  las  partes  no  incluyen 
una  cláusula  arbitral,  las  disputas  se  resolverán  por  los 
tribunales,  por  lo  que,  en  tanto  no  medie  un  acuerdo 
arbitral,  el  conocimiento  de  las  controversias  corres- 
ponde al  juez  ordinario.  De  tal  forma  que  las  partes 
decidirán  acudir  al  arbitraje  cuando  los  beneficios  del 
arbitraje  sean  mayores  que  los  costos. 

En  fin,  los  contratantes  decidirán  establecer  una 
cláusula  arbitral  cuando  esto  reduzca  sus  costos.  Si 
la  reducción  es  asimétrica,  la  parte  menos  favorecida 
deberá  ser  compensada  a  través  del  resto  de  contrato, 
ya  que  nadie  celebra  un  contrato  en  el  cual  perderá; 
si  la  parte  menos  favorecida  por  la  cláusula  arbitral 
acepta  el  contrato,  es  porque  se  verá  compensada. 


La  implementación  de  una  cláusula  asimétrica  no  ne- 
cesariamente significa  que  uno  de  los  contratantes  se 
ha  beneficiado  a  costa  del  otro.  Inclusive  las  cláusulas 
asimétricas  pueden  proveer  beneficios  netos  a  ambos 
contratantes  en  aquellas  circunstancias  en  que  los  bene- 
ficios del  arbitraje  se  distribuyen  a  través  de  reducciones 
en  los  precios,  o  se  compensan  por  otras  disposiciones 
del  contrato.  La  decisión  sobre  estos  asuntos  podría 
facilitarse  si  dicha  situación  se  estipulara  expresamente 
en  el  contrato.  Los  contratantes  estarán  dispuestos  a 
darle  la  opción  a  la  otra  parte  de  acudir  a  los  tribunales 
a  pesar  de  la  cláusula  arbitral,  a  cambio  de  reducciones 
del  precio  u  otras  ventajas  en  la  negociación.  A  pesar 
de  algunas  críticas,75  las  cláusulas  arbitrales  no  deben 
necesariamente  ser  sinalagmáticas,  con  derechos  y 
obligaciones  idénticos  para  las  partes. 

Los  críticos  de  las  cláusulas  asimétricas  generalmente 
olvidan  considerar  los  beneficios  obtenidos  por  el 
contratante  en  el  resto  del  contenido  del  contrato. 
Incluso  las  cláusulas  asimétricas  pueden  proporcionar 
beneficios  netos  a  los  contratantes. 

Por  ejemplo,  el  contratante  en  supuesta  desventaja, 
generalmente  preferirá  que  una  cláusula  arbitral  sea 
perfectamente  bilateral;  pero  si  es  más  efectivo  para 
una  sola  de  ellas  reservarse  la  facultad  de  decidir  con 
el  momento  de  la  controversia,  si  prefiere  acudir  a 
los  tribunales,  la  otra  parte  puede  beneficiarse  de  esta 
cláusula  asimétrica  a  cambio  de  otra  disposición  más 
favorable  en  otra  parte  del  contenido  del  contrato. 

Algunos  no  confiarán  en  la  habilidad  de  las  partes  y 
del  mercado  para  establecer  las  cláusulas  arbitrales 
que  convengan  a  las  partes  y  argumentarán  que  las 
cláusulas  arbitrales  asimétricas  rompen  la  sinalagma- 
titud  y  la  equivalencia  o  justicia  en  los  contratos."76 
Por  lo  que  la  postura  que  se  tome  dependerá  de 
quienes  tengan  mayor  fe  en  la  jurisdicción  ordinaria, 
en  cuyo  caso  favorecerán  la  regulación  de  las  cláusulas 
arbitrales,  o  en  el  mercado,  en  cuyo  caso  buscarán 
menor  regulación.77 


75  José  Mossct  Iturraspe  señala:  "la  búsqueda  de  la  'justicia  contractual',  del  necesario  equilibrio  entre  las  prestaciones  en 
cambio,  de  la  armonización  de  la  utilidad  con  la  equidad,  es  fundamental  el  principio  de  la  buena  fe  objetiva,  verdadero 
faro  que  alumbra,  con  luz  potente,  el  Derecho  de  los  contratos"  Las  Cláusulas  Abusivas  en  la  Contratación.  Revista  de 
Derecho  Comparado,  Cláusulas  Abusivas-II.  Rubinzal-Culzoni  Editores,  Argentina,  1999.  p.   42. 

76  Moreno  Rodríguez,  José  Antonio.  Cláusulas  Contractuales  Abusivas  en  el  Derecho  Parajjuavo.  Revista  de  Derecho  Comparado, 
Cláusulas  Abusivas-II.  Rubinzal-Culzoni  Editores,  Argentina,  1999.  p.  132. 

77  "El  Estado  no  obstante  el  reconocimiento  liminar  de  la  autonomía  privada,  interviene  para  regularizar  o  procurar  la  sanidad 
y  normalidad  de  las  relaciones  y  suprimir  o  atenuar  las  evidentes  desigualdades  entre  los  sujetos,  particularmente  en  las  esferas 
de  mayor  incidencia,  siendo  cada  vez  mayor  el  ámbito  de  injerencia  estatal".  Namén  Vargas,  William.  Las  Cláusulas  Abusivas. 
Revista  de  Derecho  Comparado,  Cláusulas  Abusivas-II.  Rubinzal-Culzoni  Editores,  Argentina,  1999.  p.  175. 
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En  el  momento  de  verse  afectadas,  las  partes  pueden 
esgrimir  los  más  creativos  argumentos  para  evitar 
el  cumplimiento  de  una  cláusula  de  un  contrato, 
algunos  de  los  cuales  fueron  anteriormente  expues- 
tos y,  cada  uno  tendrá,  en  cada  caso,  sus  respectivos 
fundamentos. 

Es  en  el  interés  de  la  eficiencia  del  procedimiento 
arbitral,  que  la  impugnación  de  los  laudos  arbi- 
trales se  limite  en  su  alcance  y  que  su  nulidad  o 
la  denegación  para  reconocerlos  solo  sea  posible 
en  circunstancias  excepcionales.  Evitar  las  excesi- 
vas impugnaciones  y  acudir  a  los  tribunales  de  la 
jurisdicción  ordinaria,  era  precisamente  lo  que  las 
partes  buscaban. 

Conocer  este  tipo  de  cláusulas  asimétricas,  en  virtud 
de  su  utilización  y  el  uso  cada  vez  más  frecuente  del 
arbitraje,  es  importante  para  poder  proporcionar 
una  asesoría  integral.  En  virtud  de  que  el  arbitraje, 
como  todo  contrato,  se  basa  en  el  principio  de  la 
autonomía  de  la  voluntad,  su  contenido  puede  ser 
modificado  por  las  partes,  pudiendo  establecer  de- 
rechos y  obligaciones  que  no  sean  sinalagmáticos. 
Sin  embargo,  en  virtud  de  que  esta  autonomía  se 
encuentra  limitada  por  la  ley,  considero  que  es  ne- 
cesario establecer  cierto  límite,  preferiblemente  un 
parámetro  objetivo,  a  fin  de  evitar  la  trasgresión  de 
principios  fundamentales  del  derecho.  No  por  esto 
debemos  olvidar  que  nadie  es  mejor  que  uno  mismo 
para  atender  sus  propios  asuntos. 
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HUGO  A.  ALSINA  LAGOS1 


Breves  notas  definitivas  sobre 
El  levantamiento  del  velo 
corporativo  en  el  Derecho  marítimo: 
responsabilidad  civil  por  derrames  de  combustibles 


I.  INTRODUCCIÓN 

Acerca  de  este  tema  el  autor  ha  escrito  ya  dos  artículos, 
los  cuales  han  aparecido  en  la  Revista  de  la  Facultad  de 
Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín.2 

Como  el  levantamiento  del  velo  corporativo  ha 
merecido  algún  interés  en  el  Derecho  Marítimo  en 
el  pasado  reciente,  que  se  renueva  en  el  presente, 
se  consideró  acertado  concluir  este  primer  ciclo  del 
estudio  de  su  relación  con  la  responsabilidad  civil 
derivada  de  derrames  de  combustibles,  analizando 
un  caso  singular,  el  del  B/T  Amoco  Cádiz.  Cerrar 
este  ciclo  no  significa  abandonar  el  estudio  definiti- 
vamente; antes  bien,  la  idea  es  dejarlo  abierto  para 
que,  con  ulteriores  investigaciones  y  reflexiones, 
se  pudiera  ir  afinando  más  la  postura  al  respecto, 
al  tiempo  de  invitar  a  otros  a  hacer  lo  mismo  y  a 
aportar  lo  propio. 

Precisamente  en  la  preparación  de  una  conferencia 
sobre  la  materia,  que  fuera  dictada  para  la  Cátedra  de 
Sociedades  Mercantiles  en  la  Maestría  en  Derecho 
Mercantil  de  la  misma  universidad,  en  febrero  de 
2004,  se  halló  material  adicional  que  aportó  nuevas 
luces  a  este  estudio,  desde  un  punto  de  vista  por  demás 
interesante.  Como  es  normal  en  toda  investigación 
emprendida  con  el  genuino  interés  de  aproximarse  a 
la  verdad  y  contribuir  modestamente  al  conocimiento 
general  de  una  materia,  estos  nuevos  hallazgos  pudie- 


ran negar  o  afirmar  las  conclusiones  preliminares  a  que 
se  haya  arribado  en  las  dos  publicaciones  precedentes. 
Se  hizo  imperativo  volver  a  visitar  la  literatura  del  tra- 
tamiento de  los  casos  de  derrames  de  hidrocarburos, 
para  allanar  esta  información. 

Dicho  esto,  se  presentan  ahora  estas  Breves  Notas 
Definitivas,  donde  se  exponen  estas  piezas  de  infor- 
mación y  se  presentan  los  resultados  de  su  análisis, 
siempre  de  manera  breve. 

II.  ANTECEDENTES 

En  las  entregas  anteriores,  la  posición  se  fue  delineando 
conforme  nuevos  elementos  de  conocimiento  se  hicie- 
ron disponibles  para  el  autor.  Así,  las  apreciaciones  pre- 
sentadas en  su  día  se  pueden  resumir  de  este  modo: 

1 .    Breves  notas  preliminares 

La  apreciación  inicial  fue  que  no  tenía  mayor  senti- 
do adentrarse  en  la  doctrina  de  velo  corporativo  en 
los  casos  de  responsabilidad  civil  por  derrames  de 

combustible.  Tal  apreciación  descansa  en  el  lucho 
cierto  de  la  existencia  de  todo  un  andamiaje  jurídico, 
especialmente  en  el  plano  internacional,  que  si  bien 
establece  la  responsabilidad  objetiva  del  propietario 
en  estos  casos,  le  protege  patrimonialmcntc  al  limi- 
tar su  responsabilidad  civil.  De  modo  balanceado, 
le  puede  exonerar  de  responsabilidad  en  caso  de 


Abogado;  práctica  internacional  en  Derecho  del  Mar,  Derecho  Marítimo  y  Derecho  de  la  Pesca;  Postgrado  en  Derecho  Marítimo 
(con  honores),  ex  Profesor  de  la  Universidad  Central  de  Venezuela  v  de  la  Escuela  de  Estudios  Superiores  de  la  Marina  Mercante 
(Venezuela),  Catedrático  Titular  en  la  Universidad  Francisco  Marroquín  i  Guatemala  |. 

Los  artículos  fueron  publicados  en  los  números  22  y  24  de  la  Re\  ista,  a  irrespondientes  a  los  meses  de  diciembre  2003 )  di(  ¡embre 
2005,  respectivamente,  bajo  el  título  genérico  de  i.\  levantamiento  del  velo  corporativo  cu  el  Derecho  marítimo:  responsabilidad 
civil  por  derrames  de  combustibles,  dividido  originalmente  como  notas  preparatorias  v  notas  complementarias. 
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que  intervenga  una  causa  extraña,  no  imputable  al 
propietario,  o  bien  negarle  el  derecho  a  limitar  su 
responsabilidad  en  caso  de  dolo,  culpa  o  falta. 

Así,  al  verse  protegido  en  condiciones  normales,  no 
es  necesario  esconderse  detrás  del  velo  para  eludir 
responsabilidades  que  están,  en  función  del  mejor 
interés  en  promover  el  negocio  marítimo  del  trans- 
porte de  crudo  y  sus  derivados  (con  sus  beneficios 
económicos  de  llevar  combustibles  y  energía  a  lugares 
donde  no  los  hay),  puestas  a  buen  recaudo. 

2.  Breves  Notas  Complementarias 

Nutrido  por  el  estudio,  la  apreciación  inicial  se  afi- 
nó, dejando  entrever  la  posibilidad  de  la  cabida  del 
levantamiento  del  velo  corporativo  en  casos  más 
bien  propios  del  Derecho  del  Mar  y  del  Derecho  de 
la  Pesca,  muy  contados  y,  más  bien,  excepcionales, 
pero  no  en  el  Derecho  Marítimo  ni  en  la  materia  de 
derrames.  Se  trata  de  la  piratería,  la  trata  de  esclavos 
y  la  pesca  ilegal.  Aquí  no  tiene  el  armador  protección 
alguna  y  deberá  responder  civil  y  hasta  penalmente, 
en  toda  su  extensión. 

Una  vez  más,  se  fue  escéptico  acerca  de  su  proce- 
dencia para  los  casos  marítimos  de  responsabilidad 
por  derrames  de  combustible,  en  particular,  a  la 
luz  de  caso  del  accidente  del  B/T  Prestige,  que 
está  siendo  ventilado  en  el  foro  pertinente,  es 
decir,  ante  los  Fondos  Internacionales  de  Indem- 
nización de  Daños  debidos  a  la  Contaminación 
por  Hidrocarburos. 


III.  NUEVOS  ELEMENTOS  PARA  BREVES 
NOTAS  DEFINITIVAS 

Como  se  indicó  supra,  la  aparición  de  nuevos  elemen- 
tos de  conocimiento,  producto  de  la  preparación  de 
la  conferencia  antes  dicha,  obliga  a  revisar  la  literatura 
especializada. 

Esta  vez  se  trata  del  caso  del  accidente  del  B/T  Amo- 
co  Cádiz  y  su  tratamiento,  en  orden  a  determinar 
la  cuantía  de  la  responsabilidad  civil  por  los  daños 
causados. 


1.  Detalles  del  Accidente 

El  buque  se  accidentó  en  el  área  de  Portsall,  frente  a 
las  costas  de  Bretaña,  República  Francesa,  la  noche 
del  16  de  marzo  de  1978,  en  medio  de  una  tormenta 
severa.  Provenía  el  petrolero  de  la  Isla  de  Kharg,  en 
el  Golfo  Pérsico  con  destino  al  puerto  de  Rotterdam, 
en  el  Reino  de  los  Países  Bajos. 

Primero  quedó  sin  gobierno  alrededor  de  12  horas 
por  daños  en  el  sistema  hidráulico  que  mueve  la 
pala  del  timón.  Pese  a  recibir  la  ayuda  infructuosa 
de  un  remolcador  bajo  contrato  de  salvamento,  y  de 
luchar  denodadamente  por  varias  horas  (incluyendo 
la  pérdida  de  una  de  sus  anclas  en  un  vano  intento 
por  fondearlo),  el  buque  se  embarrancó,  comenzan- 
do a  derramar  parte  de  su  carga.  Horas  después  el 
casco  cedió  y  el  buque  se  partió  en  dos,  terminan- 
do de  derramar  los  1.6  millones  de  barriles  (unas 
223.000  TM)  de  petróleo  crudo  que  transportaba. 
El  accidente  contaminó  más  de  215  kilómetros  de 
costa  francesa. 

No  hubo  víctimas  humanas,  al  ser  rescatados  por 
varios  viajes  de  helicóptero  el  capitán,  la  oficialidad 
y  la  tripulación.' 

2.  Particulares  del  buque  y  de  su  carga 

El  B/T  Amoco  Cádiz  fue  construido  en  1974  por 
la  empresa  Astilleros  Españoles,  S.A.,  que  estaba 
domiciliada  en  Madrid  y  con  sus  patios  y  astilleros 
ubicados  en  Cádiz. 

Su  construcción  había  sido  ordenada  originalmente 
por  la  sociedad  mercantil  Amoco  International  Oil, 
Co.,  incorporada  en  el  estado  de  Delaware,  Estados 
Unidos  de  América  y  con  su  oficina  principal  en 
Chicago,  estado  de  Illinois,  Estados  Unidos.  Esta 
entidad  participó  activamente  en  el  diseño  y  guió  la 
construcción  de  este  buque. 

Se  trataba  de  un  gran  buque  tanque,  de  la  clase 
denominada  en  inglés,  por  sus  siglas,  VLCC,  que 
significan  very  larjje  crude  carrier.  Tenía  una  eslora 
de  359  metros  y  un  calado  de  cerca  de  20  metros 
cuando  estaba  totalmente  cargado. 


Jar  Torre,  Luis:  Misión  Imposible  -  Amoco  Cádiz,  Revista  General  de  Marina,  Madrid,  España,  julio  de  2000,  descargado  de  la 
página  ivek  lntp://\vww.grijalvo.com/Batracius/Batracius_Amoco_Cadiz_Mision  Jmposiblc.htm.  El  autor  hace  una  descripción 
muy  detallada  del  accidente,  especialmente  desde  el  punto  de  vista  técnico-marítimo,  con  base  en  su  experiencia  como  oficial  de 
marina  mercante,  oficial  naval  y  capitán  de  puerto. 
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Para  el  momento  del  accidente  enarbolaba  el  pabe- 
llón de  la  República  de  Liberia  y  tenía  como  puerto 
de  registro  Monrovia. 

Su  propietario  para  aquel  entonces  era  la  entidad 
Amoco  Transport,  Co.,  constituida  en  Liberia  pero 
con  su  sede  social  en  Hamilton,  Islas  Bermudas.  El 
propietario  anterior  era  la  sociedad  mercantil  Amoco 
Tanker,  Co.,  igualmente  registrada  en  Liberia.  Todas 
estas  empresas  eran  subsidiarias  de  la  Standard  Oil, 
Co.,  incorporada  a  su  vez  en  el  estado  de  Indiana, 
Estados  Unidos,  con  sus  oficinas  centrales  ubicadas 
en  Chicago,  Illinois. 

El  B/T  Amoco  Cádiz  era  operado  por  la  empresa 
Amoco  International  Oil,  Co.,  ya  mencionada.  Aún 
así,  el  buque  estaba  fletado  por  tiempo  (sin  traslado 
de  la  responsabilidad  náutica,  según  se  infiere  del 
caso)  a  la  entidad  Shell  International  Petroleum, 
Ltd.,  empresa  del  grupo  Royal  Dutch-Shell. 

La  carga  era  propiedad  de  dos  subsidiarias  de  la  Royal 
Dutch-Shell,  y  estaba  asegurada  por  otra  filial  del 
mismo  grupo,  Petroleum  Insurance,  Ltd.4 

3.    Aspectos  jurídicos  que  incumben  al  caso 

3.1  Generalidades 

El  Estado  del  pabellón  era  Parte  Contratante  de  la 
Convención  Internacional  sobre  Responsabilidad 
Civil  por  Daños  debidos  a  Contaminación  de  Hidro- 
carburos de  1969  (CLC  1969),  que  fue  adoptada  en 


Bruselas,  Bélgica,  el  29  de  noviembre  de  1969  y  que 
entró  en  vigor  el  19  de  junio  de  1975.  El  Estado  en 
cuyo  mar  y  costas  ocurrió  el  accidente  era  también 
Parte  de  la  CLC  1969. 

El  hecho  de  que  dos  Estados  concernidos  en  el 
accidente  fueran  Partes  de  dicha  convención  hacía 
prácticamente  inevitable  que  el  propietario  se  benefi- 
ciara del  esquema  de  limitación  de  su  responsabilidad 
establecido  en  ella,5  siempre  que  no  hubiera  habido 
culpa  o  falta,  dolo  o  temeridad  excesiva  de  su  parte 
y  de  sus  empleados  y  agentes.6 

Tal  y  como  se  indicó  en  la  primera  entrega  de  este 
estudio,  la  limitación  de  la  responsabilidad  civil  en 
caso  de  derrames  de  combustibles  suele  implicar, 
cuando  el  derrame  es  de  grandes  magnitudes,  que 
algunos  damnificados  no  verán  satisfecha  la  repara- 
ción de  sus  daños,  en  particular,  en  lo  que  respecta 
a  la  cuantía.  Precisamente  el  caso  del  B/T  Prestigh 
ilustra  esta  realidad.' 

Por  tal  motivo,  un  grupo  de  damnificados  iniciaron 
el  proceso  de  seguirle  la  pista  a  la  intrincada  red  cor- 
porativa indicada  en  el  apartado  anterior,  hasta  llegar 
a  la  casa  matriz  del  grupo  que  era  la  Standard  Oil, 
Co.  Esta  empresa  fue  incorporada  en  los  Estados 
Unidos,  país  que  no  era  Parte  Contratante  de  la  CLC 
1969  (entre  otras  cosas)  y  donde  no  se  pudo  acoger 
el  propietario  a  ninguna  forma  de  limitación  de  su 
responsabilidad,  debiendo  responder  en  magnitudes 
superiores  impensables  bajo  el  esquema  de  limitación 
de  la  Convención. 


Lowenfeld,  Andreas  F.:  International  Litigation  and  the  Quest  for  Reasonableness:  Essaysin  Prívate  International  l.aw,  Clarendon 
Press,  Oxford,  England,  1996,  p.  86  et seq.,  publicado  en  línea  por  Questia  Media  America,  Inc.  en  el  sitio  ireb:  http://www. 
questia.com.  Se  recomienda  ver  el  capítulo  C,  titulado  <Choosing  betwcen  Entity  and  Enterprise:  Sume  Ulustrat¡ons>,  sección 
1,  titulada  a  su  vez  <Oil  Spill  ¡n  the  English  Channel:  The  Amoco  Cadiz>. 

International  Maritime  Organization  (IMO):  International  Convention  on  Civil  Liability  for  Oil  Polludon  DamagctC  I  C),  1969, 
en  la  página  web  oficial  de  la  organización  http://www.imo.org/Conventions/contents.aspfdoc.  id->6608ctop¡c  id  256  I  u 
limitaciones  en  vigor  para  la  fecha  del  accidente  eran  de  133  Derechos  Especiales  de  Giro  ( DEG)  por  cada  tonelada  de  arqueo 
bruto,  hasta  un  máximo  de  14  millones  de  DEG.  La  paridad  del  DEC  con  el  dolar  de  Estados  Cuidos  fluctúa  diariamente, 
pero  a  primeras  de  octubre  de  2006  estaba,  en  1  DEG  =  1,48  US$,  según  la  pagina  web  correspondiente  del  Pondo  Monetario 
Internacional  siguiente:  http://www.imf.org/external/np/fin/rates/rms_five.cfni.  I  l.iy  que  hacer  notar  que  las  expresiones  en 
DEG  son  meramente  ilustrativas,  puesto  que  la  unidad  de  cuenta  empleada  originalmente  por  la  CLC  1 .969  era  el  Franco  (1ro 
o  Poincaré;  las  dificultades  para  traducir  tal  unidad  a  las  divisas  nacionales  obligó  a  su  sustitución  por  los  DEG  en  el  Protocolo 
de  1976,  que  a  la  sazón  no  había  entrado  en  vigor  para  el  momento  del  acaecimiento  del  accidente. 

Fondos  Internacionales  de  Indemnización  de  Daños  debidos  a  la  Contaminación  por  Hidrocarburos:  Informe  Anual  2004, 
Impact  PRand  Design,  Ltd.,  Kent,  Reino  Unido,  2.005,  pp.  16  y  17. 

ídem,  página  web:  http://sp.iopcfund.org/prestige.htm.  Dice  textualmente  que  "(...)  |/|n  cuantía  máxima  de  indemnización 
disponible  en  virtud  del  Convenio  de  Responsabilidad  Civil  de  1992  y  el  <  onvenio  del  Fondo  de  1992  respecto  al  siniestro  del  Prestí 
ge  es  €171,  5  millones  (£.  118  millones).  Las  cifras  facilitadas  en  maya  de  2003  por  los  Gobiernos  de  los  tres  Estados  afectados  por  ti 
siniestro,  España,  Francia  y  Portugal,  en  cuanto  a  los  daños  cansados  indicaba n  que  la  cuantía  total  de  los  danos  podría  ascender  a 
€1.050  millones  (£  722  millones).'''' 
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3.2        Demanda 

Los  demandantes  franceses  de  la  costa  bretona,  entre 
quienes  se  encontraban  los  departamentos  de  Cotes 
du  Nord  y  de  Finisterre,  varias  comunas  locales,  per- 
sonas individuales,  empresas  y  asociaciones,  junto  a 
nada  menos  que  la  República  Francesa,'  incoaron  su 
demanda  en  la  Corte  del  Distrito  Norteño  de  Illinois, 
División  Oriental,  con  sede  en  Chicago,  que  estaba  a 
cargo  del  Juez  Frank  J.  McGarr.8  Entre  los  deman- 
dantes estaba  Petroleum  Insurance,  Ltd.,  subrogada 
en  los  derechos  de  los  dueños  de  la  carga. 

En  la  demanda  apuntaron  hacia  la  casa  matriz  de 
Amoco,  Standard  Oil,  Co.,  y  a  sus  subsidiarias  ya 
indicadas  por  negligencia  en  diversos  aspectos,  como 
la  construcción  y  mantenimiento  del  B/T  Amoco 
Cádiz,  navegación  negligente,  falta  en  enviar  una 
señal  temprana  de  auxilio  junto  al  astillero  cons- 
tructor del  mismo.  Hasta  el  remolcador  que  asistió 
infructuosamente  al  buque  fue  demandado,  aunque 
por  la  aplicación  de  la  cláusula  "no  cure,  no  paf  del 
contrato  de  salvamento  Lloyd's  Open  Form"  no 
había  ganado  recompensa  alguna. 

Es  curioso  que  el  gobierno  francés  haya  preferido  aplicar 
el  Derecho  común  de  los  Estados  Unidos  en  lugar  de 
su  propio  Derecho  Marítimo,  pues  para  el  momento 
del  accidente  habían  pasado  algo  más  de  dos  años  de 
la  adhesión  de  Francia  a  la  CLC  1969.  Antes  bien,  la 
República  Francesa  consideró  que  el  sitio  del  accidente 
era  un  elemento  "puramente  fortuito"  mientras  que  la 
"conducta  culpable  de  Standard  y  Amoco  IOC  estaba 
centrada  casi  exclusivamente  en  los  Estados  Unidos  y 
específicamente  en  Chica/jo".'"  La  explicación  viene  dada 
por  el  acaecimiento  de  otros  accidentes  semejantes  en  el 
área,  aunque  de  menores  magnitudes:  Altes  del  B/T 
Amoco  Cádiz  (como  el  del  B/T  Torrey  Canyon  en 
1967,  el  mayor  derrame  desde  buques  hasta  el  presente 
caso)  y  después  (el  B/T  Gino  en  1979,  el  B/T  Taño 


en  1980,yelB/TAMAZZONEen  1988).  Según  el  CE- 
DRE  francés,  la  "serie  de  derrames  de  petróleo  llevaron 
al  deseo  de  cambiar  el  curso  de  tales  eventos  en  Bretaña, 
y  para  ver  que  los  contaminadores  paguen  por  el  daño 
que  han  causado"." 

3.3        Defensa 

Los  demandados  actuaron  de  manera  peculiar  tam- 
bién, pues  invocaron  que  la  corte  civil  de  Estados 
Unidos  era  un  forum  non  conveniensy  pidieron  que  el 
asunto  se  ventilara  en  Francia.  A  tal  fin,  solicitaron  el 
traslado  del  litigio  al  tribunal  de  comercio  de  Brest  y 
depositaron  una  suma  de  dinero  como  garantía  de  las 
resultas  del  juicio.  No  obstante,  retiraron  su  moción 
más  tarde  y  consintieron  que  la  corte  del  estado  de 
Illinois  siguiera  conociendo  del  caso.12 

Esto  demostraría  luego  haber  sido  un  error,  en  opi- 
nión del  Prof.  Tetley.  Primero,  hubiera  procedido 
la  invocación  de  esa  doctrina  hecha  por  la  entidad 
demandada,  toda  vez  que  el  contacto  con  Estados 
Unidos  era  virtualmente  inexistente;  segundo,  las 
cortes  francesas  y  sus  leyes  eran  las  pertinentes  para 
conocer  el  asunto;  tercero,  había  jurisprudencia 
consistente  y  numerosa  que  revelaba  que  los  jueces 
de  Estados  Unidos  habían  desestimado  numerosas 
demandas  semejantes,  con  base  en  la  decisión  de  la 
Suprema  Corte  de  ese  país  en  el  caso  GulfOil,  Corp. 
v.  Gilbert,  donde  era  evidente  que  los  demandan- 
tes habían  incurrido  en  forum  sboppinjj,  buscando 
ganancias  que  no  podrían  obtener  en  otras  cortes, 
y  también  para  prevenir  el  congestionamiento  ad- 
ministrativo costoso  e  inapropiado  de  las  cortes 
estadounidenses.  Es  cierto  que  las  cortes  de  Estados 
Unidos  seguían  abiertas  para  aquellos  casos  en  los 
cuales  la  justicia  no  se  vería  servida,  como  ser  el  foro 
alternativo  inadecuado  o  donde  hubiera  obstáculos 
políticos  y  legales,  y  que  algunas  cortes  como  las  de 
Louisiana  no  aplicaban  esta  doctrina. 


United  Nations:  Report  of  the  International  Law  Commission,  Fifty-sixtli  session  (3  May-4  June  and  5  July-6  August  2004), 

General  Assembly  Offieial  Records,  Fifty-ninth  session,  Supplement  No.  10  (A/59/10),  pp.  186  y  187. 

Tetley,  William:  A  Canadian  Looks  at  American  Conflict  of  Law  Theory  and  Practice,  Especially  ¡n  the  Light  of  the  American 

Legal  and  Social  Systems  (Corrective  vs  Distributive  Justice),  TvLGill  University,  1999,  p.  22  ct scq.,  descargado  de  la  página  web. 

http://www.mcgill.ca/inaritimelaw/conflicts/canlook/. 

Cervantes  Ahumada,  Raúl:  Derecho  Marítimo,  2  a  ed.,  Ed.  Porrúa,  México,  D.  F.,  2.004,  p.  921  ct  scq. 

Lowenfeld,  op.  cit.,  p.  88. 

Centro  de  Documentación,  de  Investigación  y  de  Experimentación  sobre  la  Contaminación  Accidental  de  las  Aguas  (CEDRE,  por 

sus  siglas  en  francés):  Spills  -  Amoco  Cádiz,  descargado  de  la  página  web.  /amoco. htm»  http://www.cedrc.fr/uk/spill/amoco 

/amoco.htm. 

Tetley,  op.  cit.,  p.  41. 
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No  es  el  caso  hablar  defornm  non  conveniensen  este 
artículo.  Se  menciona  simplemente  para  narrar  una 
incidencia  que  pudo  haber  alterado  el  desenlace  del 
litigio,  radicándolo  en  otras  cortes  y  aplicando  otro 
Derecho. 

3.4  Derecho  sustantivo  aplicable 

El  juez  decidió  aplicar  el  Derecho  de  Estados 
Unidos,  propuesto  por  parte  de  los  demandantes, 
aceptado  por  los  demás  demandantes  y  no  retado 
por  los  demandados.  Esto  es  también  curioso,  si  se 
toma  en  cuenta  que  el  Derecho  francés  incluía  a  la 
CLC  1.969.'* 

3.5  Sentencia 

Como  era  de  esperar,  Standard  Oil,  Co.  resultó 
perdidosa  en  el  juicio,  junto  con  el  astillero,  que  no 
reviste  mayor  interés  a  este  artículo.  No  sólo  no  se 
pudo  beneficiar  como  propietaria,  sino  que  se  de- 
mostró judicialmente  que  hubo  conductas  culpables, 
por  lo  que  la  limitación  de  la  responsabilidad  bajo 
la  CLC  1 .969  no  procedió.  No  obstante,  tras  unos 
6  años  de  audiencias  e  incidencias,  la  corte  fijó  la 
indemnización  del  daño  en  160  millones  de  dólares, 
mucho  menos  de  los  1000  millones  demandados. 
Aún  así,  esta  suma  era  unas  12  veces  mayor  que  la 
que  hubiera  procedido  bajo  la  CLC  1969. IS 

IV.  ANÁLISIS  DEL  CASO 

El  caso  del  B/T  Amoco  Cádiz,  de  suyo  fascinante 
en  todos  los  aspectos,  obliga  a  confrontar  lo  dicho 
antes  a  la  luz  de  sus  peculiares  características. 

De  este  análisis  existen  sólo  dos  resultados  posibles: 
Que  el  levantamiento  del  velo  tenga  cabida  en  los 
casos  de  Derecho  Marítimo  que  se  refieren  a  la 
responsabilidad  civil  que  surge  de  un  derrame  de 
combustibles,  o  que  no  lo  tenga. 


En  las  ciencias  matemáticas,  para  comprobar  la  vali- 
dez de  una  teoría,  no  hay  que  desgastarse  buscando 
numerosos  ejemplos  en  los  cuales  la  regla  se  cumpla; 
basta  con  hallar  el  contra-ejemplo,  un  caso  en  que  no 
se  da  la  regla,  para  descartar  definitivamente  su  validez 
en  ese  ámbito.1*  Aunque  se  sabe  que  las  cosas  en  el 
mundo  del  Derecho  no  funcionan  exactamente  de 
ese  modo,  encontrar  un  caso  en  el  cual  se  haya  dado 
el  levantamiento  del  velo  corporativo  podría  contra- 
decir gravemente  el  escepticismo  y  reserva  mostrados 
en  las  dos  entregas  anteriores. 

Pese  al  riesgo,  la  única  forma  de  poder  comprobar  la 
solidez  de  las  ideas  es  confrontarlas  con  las  que  le  son 
adversas:  Si  las  primeras  resultan  airosas,  es  porque 
eran  lo  suficientemente  fundadas  y  se  verán  confirma- 
das a  la  postre;  si,  por  el  contrario,  resultan  vencidas, 
luego  no  tenían  lo  que  hacía  taita  para  sostenerse  y 
deben,  por  ende,  ser  afinadas  o  ser  descartadas. 

Así,  pues,  en  el  caso  en  estudio,  se  va  a  comprobar  si 
el  caso  del  B/T  Amoc:o  Cádiz  es  el  contra-ejemplo 
de  la  apreciación  de  que  el  levantamiento  del  velo 
corporativo  no  tiene  cabida  en  el  Derecho  Marítimo 
cuando  ha  habido  derrame  de  combustibles. 

Hay  que  notar  que,  aunque  hubo  otras  demandas, 
como  las  que  se  plantearon  al  astillero,  y  las  de  los 
intereses  de  la  aventura  marítima  entre  sí  (buque  y 
carga)  y  contra  el  remolcador  PACIFIC  (por  servicio 
insatisfactorio),  la  única  que  interesa  al  presente  es 
tudio  es  la  que  se  intentó  contra  Standard  Oil,  Co. 
Aclarado  el  alcance  del  estudio  del  caso,  se  puede 
notar  lo  siguiente: 

1.    Hubo  un  ejercicio  de  levantamiento  del  velo 

Los  demandantes  realizaron,  efectivamente,  un  ejerci- 
cio de  levantamiento  del  velo  corporativo,  para  poder 
llegar  desde  las  subsidiarias  hasta  la  casa  matriz  de  un 
grupo  particularmente  complejo.1 


Lowenfeld,  op.  cit.,  p.  89. 

Lowenfeld,  op.  cit.,  p.  90.   De  la  suma  fijada  por  la  corte,  unos  100  millones  fueron  para  el  gobierno  francés,  para  atender  los 

costos  de  limpieza  en  la  costa;  unos  30  millones  al  grupo  Royal  Dutcli  Shell  por  sus  intereses  en  la  carga,  el  resto  fue  para  par 

ticulares  franceses  damnificados,  como  hoteleros,  criadores  de  ostras  v  oíros.   Tcllcv,  en  su  articulo  citado,  fija  la  indemnización 

en  US$  85.2  millones  y  la  duración  del  litigio  en  1  2  años, 

Martínez  Pérez,  Luis  Adrián:  Contraejemplos,  Revista  Delta  Epsilon  No.  I,  Academia  Mexicana  de  I  ógica,  Instituto  de  Mate 

maricas,  Universidad  Autónoma  Nacional  de  México,  Unidad  Morclia,  noviembre  de  2.005,  p.  <>  ¡t  seq. 

Lowenfeld,  op.cit,  p.  88.  Para  ello,  el  autor  se  basa  en  el  artículo  de  lames  W,  Barden  III,  t Hulado  In  re  Oil  Spill  bj  the  Amoco 

Cadiz-Choice  of  Law  and  a  Pierced  Corporate  Veil  Defeal  ihe  1969  Civil  Liability  Convention,  publicado  en  la  revista  The 

Maririme  Lawyer  1  (ahora  Tulane  Maritime  Law  Journal)  en  1985. 
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Esto  lo  hicieron  con  el  ánimo  de  poder  hacer  efectiva 
su  escogencia  de  un  foro  más  conveniente  para  su  de- 
manda, donde  la  limitación  de  la  responsabilidad  civil 
de  Derecho  Marítimo  no  tuviera  cabida  y  quien  resul- 
tara responsable  de  los  daños  causados  por  el  derrame 
indemnizara  a  todos  hasta  la  concurrencia  del  mismo. 

Visto  el  resultado,  tal  ejercicio  fue  exitoso,  toda  vez 
que  la  corte  pudo  apreciar  las  conexiones  corporativas 
y  encontrar  que  Standard  Oil,  Co.  debía  responder 
por  el  hecho  atribuido  a  sus  subsidiarias. 

2.  Incoada  en  un  foro  donde  no  existía  la  limi- 
tación de  la  responsabilidad 

Si  la  demanda  se  hubiese  incoado  en  Liberta  o  Francia, 
el  ejercicio  de  levantamiento  del  velo  corporativo  no 
hubiera  tenido  mayor  sentido  por  cuanto  el  propie- 
tario estaba  protegido  por  la  CLC  1969. 

Lo  han  hecho  en  un  tercer  Estado  respecto  de  la 
Convención,  en  las  cortes  del  estado  de  Illinois,  en 
Estados  Unidos,  que  no  podía  brindar  al  propietario 
del  buque  (y  especialmente  a  quien  resultó  que  estaba 
detrás  del  propietario,  al  levantarse  el  velo)  el  benefi- 
cio de  la  limitación  de  su  responsabilidad  civil. 

3.  Apuntado  hacia  la  casa  matriz  del  propietario, 
no  hacia  éste 

Las  normas  de  limitación  de  la  responsabilidad  civil 
de  la  CLC  1969  y  demás  normas  conexas  benefician 
al  propietario  del  buque.  En  el  caso  del  B/T  Amoco 
Cádiz,  los  demandantes  marcharon  contra  la  casa 
matriz  del  propietario.  Las  normas  que  protegían  al 
propietario  no  hacían  otro  tanto  con  su  casa  matriz, 
la  Standard  Oil,  Co.  que  no  hubiera  podido  estar 
protegida  por  la  limitación  de  la  responsabilidad  civil 
porque  no  estaba  contemplada  en  la  Convención,  ni 
siquiera  en  un  foro  propiamente  marítimo. 

4.  Ejercitada  en  un  foro  que  no  era  de  Derecho 
marítimo 

Cuando  los  demandantes  proceden  por  ante  esa  corte 
civil,  la  acción  se  ha  visto  desprovista  de  su  naturaleza 


marítima  y  ha  perdido  las  cualidades  que  llaman  a  un 
tratamiento  jurídico  particular,  especializado  y  apar- 
tado del  Derecho  común  (civil  o,  como  fue  el  caso 
concreto,  anglosajón). 

Arrancadas  de  su  contexto,  es  lógico  que  las  solucio- 
nes particulares  del  Derecho  Marítimo  se  queden  sin 
aplicar  mientras  se  acude  a  normas  jurídicas  propias 
de  otras  áreas  del  Derecho.  El  resultado  no  es  con- 
sistente con  lo  que  debería  haber  sido,  de  habérsele 
ventilado  en  su  foro  natural. 

5.    Posibilidad  de  nuevo  acaecimiento 

Las  posibilidades  de  que  una  demanda  se  incoe  fuera 
del  foro  marítimo  que  consagra  la  limitación  de  la 
responsabilidad,  es  decir,  que  todo  esto  pueda  volver 
a  ocurrir,  en  teoría,  no  son  totalmente  remotas:  De 
los  196  Estados  que  son  Partes  o  Miembros  Asociados 
a  la  Organización  Marítima  Internacional  (OMI), 
hay  cerca  de  la  tercera  parte  que  no  se  han  asocia- 
do al  sistema  de  la  CLC  1969  ni  del  Fondo  1971, 
tampoco  de  ninguna  de  sus  respectivas  enmiendas 
ni  Protocolos  posteriores.  Se  tiene  en  América  a 
Bolivia,  Cuba,  Haití,  Paraguay  y  Surinam;  en  África 
a  Bostwana,  Burkina-Fasso,  Burundi,  Chad,  Eritrea, 
Etiopía,  Guinea-Bissau,  Lesotho,  Malawi,  Malí,  Níger, 
República  Centroafricana,  República  Democrática 
del  Congo,  Ruanda,  Somalia,  Sudán,  Swazilandia, 
Togo,  Uganda,  Zambia  y  Zimbabwe;  en  Asia  están 
Afganistán,  Armenia,  Bangladesh,  Bután,  Irak,  Re- 
pública Islámica  de  Irán,  Myanmar,  Nepal,  República 
Popular  Democrática  de  Corea,  República  Popular 
Democrática  de  Laos  y  Tailandia;  en  el  Pacífico  Sur  a 
los  Estados  Federales  de  Micronesia,  las  Islas  Cook,  Ki- 
rivati,  Nauru,  Palau  y  Timor  Oriental;  en  Europa  están 
Andorra,  Austria,  Bosnia  y  Herzegovina,  Eslovaquia, 
Hungría,  Licchtenstein,  Macedonia,  República  Checa 
y  San  Marino;  las  ex  Repúblicas  Socialistas  Soviéticas 
de  Bielorrusia,  Kirguistán,  Tayikistán,  Turkmenistán, 
Ucrania  y  Uzbekistán.  Estados  Unidos,  de  particular 
interés  para  este  estudio,  sigue  sin  hacerse  Parte  al  día 
de  hoy.'" 

Desde  luego  que  habría  de  existir  un  interés  cor- 
porativo especial  en  esos  países  para  reproducir  con 


International  Maritimc  Organization  (IMO):  Status  of  Conventions  hy  Country,  en  la  página  web  official  de  la  organización: 
http://www.imo.org/includes/blastDataOnly.asp/datajd%3D14919/status.xls. 
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exactitud  las  condiciones  del  caso  del  B/T  Amoco 
Cádiz.  Esto  luce  más  difícil,  por  cuanto  los  países 
mencionados  en  el  párrafo  anterior  no  suelen  ser, 
precisamente,  la  sede  de  casas  matrices  del  tamaño 
e  importancia  de  la  Standard  Oil,  Co.  Se  trata  de 
Estados  mayormente  en  vías  de  desarrollo,  con  poca 
seguridad  jurídica  y  personal,  considerados  fora  non 
conveniens,  muchos  de  ellos  débiles,  en  vías  de  fracaso 
y,  algunos,  ya  colapsados. 

6.    ¿Pueden  hacerse  reproches  por  culpa? 

Como  se  ha  dicho,  la  CLC  1969  consagra  una  res- 
ponsabilidad objetiva  y  da  derecho  a  limitar  la  res- 
ponsabilidad para  el  propietario  del  buque.  Cuando 
ha  habido  culpa,  dolo  u  otro  tipo  de  falta,  se  pierde 
el  derecho  a  limitar. 

En  este  caso,  se  menciona  en  la  literatura  varias  con- 
ductas que  podrían  haber  sido  culpables: 

•  El  capitán,  Pasquale  Bardan,  era  inusitadamente 
joven  para  estar  al  gobierno  de  un  buque  de  tan 
grandes  dimensiones.  Podría  haber  sido  más 
prudente  que  el  armador  hubiera  nombrado  a 
alguien  más  experimentado;" 

•  Se  tardó  mucho  en  negociar  el  contrato  de  sal- 
vamento, por  cuanto  el  capitán  del  B/T  Amoco 
Cádiz  quiso,  inicialmente,  suscribir  uno  de  re- 
molque, mucho  menos  oneroso,  pero  el  capitán 
del  remolcador  Pacific,  de  apellido  Weinert,  no 
quiso  sino  un  Lloyd's  Open  Form.  Para  decidirse 
finalmente  por  el  salvamento,  la  gerencia  del  bu- 
que también  se  tomó  su  tiempo,  valioso  tiempo 
que  hubiera  podido  servir  para  alejar  al  buque 
de  la  costa  bretona  y  prevenir  su  varadura;2" 

•  Este  remolcador  no  era  apropiado  para  la  tarea  de 
detener  y  mover  un  buque  de  esas  dimensiones 
que  se  había  quedado  sin  gobierno  en  semejante 
temporal.  Estaba  en  el  área  el  remolcador  Sim- 
son,  de  la  misma  empresa  que  el  Pacific:,  que  sí 
tenía  la  potencia  para  maniobrar  al  B/T  Am<  m  x  ) 
Cádiz.  Cuando  éste  se  aproximó  finalmente,  era 
demasiado  tarde;21 


•  El  buque  chocó  contra  una  roca  que  no  estaba 
demarcada  en  las  cartas  de  navegación,  lo  cual 
podría  comprometer  la  responsabilidad  del  Es- 
tado costero;22 

•  El  uso  de  explosivos  como  los  ingleses  hicieron 
en  el  accidente  del  B/T  Torrey  Caxyon  para 
acelerar  el  hundimiento  del  buque  ha  sido 
criticado  como  un  procedimiento  equivocado 
y  que,  lejos  de  ayudar,  diseminó  aún  más  los 
crudos  y  coadyuvó  a  causar  mayores  daños. 
Esta  acción  sería  de  cuenta  de  las  autoridades 
francesas;2' 

•  Es  posible  que  haya  habido  un  problema  de 
diseño  con  el  B/T  Amoco  Cádiz  y  sus  naves 
gemelas,  como  el  B/T  María  Alejandra,  que 
tuvo  la  misma  avería  tiempo  después.  Otros 
gemelos,  como  el  B/T  Haven  y  el  B/T  Casti- 
llo de  Bellver,  protagonizaron  espectaculares 
accidentes  por  incendio  y  subsiguiente  explo- 
sión, causando  con  ello  derrames  de  enormes 
magnitudes. 

V.  COMENTARIOS  ADICIONALES 

•  La  red  de  relaciones  entre  Standard  Oil,  Co.  \ 
sus  filiales  podrían  parecer,  para  el  observador 
inadvertido,  un  tinglado  maquinado  para  con- 
fundir a  los  posibles  afectados  v  eximirse  de  la 
responsabilidad  que  le  pudiera  corresponder. 
Esto  no  es  cierto.  En  verdad,  esta  es  la  forma 
normal  de  operar  en  el  negocio  man  timo  v  en 
el  del  transporte  petrolero,  donde  se  persigue 
reducir  los  impuestos,  especialmente  los  que 
gravan  la  renta  y  los  activos,  acudiendo  a  los 
mecanismos  que  las  leyes  permiten.  Así,  se 
explica  la  formación  de  empresas  en  el  estajo 
de  Delaware,  favorable  desde  el  punto  de  vista 
fiscal,  asi  como  en  las  Bahamas.  De  igual  modo. 
el  emplear  países  marítimos  como  I. iberia,  facilita 
las  operaciones  de  buques  v  las  relaciones  con  la 
autoridad  del  Estado  del  pabellón,  que  entiende 
las  necesidades  de  sus  armadores  y  las  atiende 
con  espíritu  de  servicio,  algo  que  no  OCUITC  en 
otros  Estados  sin  tradición  marítima.  La  ausencia 


Jar,  op.  cit.,  p.  6. 


ídem. 

Hill,  Christophcr:  Maritime  Law,  6"'  ed.  Lloyd's  Practica]  Shippíng  Guides,  London     I  long  Kong,  2003,  p.  424 

ídem. 
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de  interés  de  fraude,  un  presupuesto  para  que 
proceda  el  levantamiento  del  velo  corporativo, 
se  nota  en  aspectos  como  la  recurrencia  en  el  uso 
del  nombre  Amoco  y  el  empleo  del  mismo  tren 
de  abogados,  directivos  y  ejecutivos  en  varias  de 
esas  empresas,  elementos  que  permitieron  a  los 
demandantes  establecer  las  conexiones  entre  la 
casa  matriz  y  sus  subsidiarias.  Las  empresas  no 
fueron  creadas  para  la  ocasión,  sino  que  existían 
desde  tiempo  atrás. 

El  Estado  del  pabellón  condujo  una  investigación 
del  accidente.  Pese  a  los  señalamientos  de  que 
Liberia  ha  sido  un  pabellón  de  conveniencia,  la 
investigación  no  fue  complaciente  y,  antes  bien, 
algunos  la  catalogan  como  rigurosa,  pues  criticó 
el  diseño  del  mecanismo  del  "servo"  que  contro- 
laba la  paleta  del  timón  y  la  "inexcusable  demora" 
del  Capitán  Bardan  en  contratar  el  salvamento.-4 
Tiene  sentido  esto,  por  cuanto  la  bandera  del  bu- 
que puede  perder  credibilidad  con  aseguradores 
y  clubes  de  protección  e  indemnización  (P&I)  si 
no  actúa  con  celo  e  imparcialidad  en  estos  casos. 


esa  cuestión  termina  y  sólo  se  centra  en  el  hecho 
de  establecer  si  hubo  causalidad.-'5 

•  La  normativa  es  apropiada  para  "paliar  los  efectos 
nocivos  de  la  contaminación  marítima",  simple- 
mente cumpliéndola  y  haciéndola  cumplir." 

VI.  CONCLUSIÓN 

El  caso  del  B/T  Amoco  Cádiz  es,  como  se  adelantó, 
sumamente  interesante,  con  aristas  que  surgen  del 
Derecho  Marítimo,  del  Mercantil,  desde  luego,  pero 
también  en  problemas  propios  del  Derecho  Interna- 
cional Privado.  A  estas  luces,  es  posible  proponer  las 
siguientes  conclusiones: 

•  Queda  claro  que  el  levantamiento  del  velo  corpo- 
rativo que  tuvo  lugar  en  este  caso  no  fue  para  al- 
canzar a  los  accionistas,  sino  que  se  hizo  para  poder 
demandar  a  la  casa  matriz  de  un  gmpo,  evitando 
acudir  al  foro  natural  que  permitiría  al  propietario 
limitar  su  responsabilidad.  El  forum  sboppinjj  de 
los  demandantes  se  advierte  con  facilidad. 


Régimen  de  la  limitación  de  la  responsabilidad 
civil  no  es  una  concesión  abusiva  ni  inapropiada 
al  transporte  de  combustibles.  Dejando  aparte 
la  importancia  económica  de  la  actividad,  men- 
cionada en  anteriores  oportunidades,  el  sistema 
de  la  CLC  1969  y  del  Fondo  1971  resuelve 
cuestiones  fundamentales  en  la  materia:  Por 
una  parte,  facilita  la  intervención  del  Estado 
costero  cuando  el  derrame  ocurre  en  la  alta  mar 
adyacente  a  sus  costas  y  es  protagonizado  por  un 
buque  que  no  enarbola  su  pabellón,  lo  que  no 
debería  ocurrir  ante  la  ausencia  de  soberanía  y 
jurisdicción  de  tal  Estado  en  ese  espacio  acuático 
ni  sobre  el  buque  en  cuestión,  respectivamente; 
por  la  otra,  deja  de  lado  las  cuestiones  de  apre- 
ciación y  determinación  de  la  culpa  como  base 
para  el  establecimiento  de  la  responsabilidad 
civil.   Al  consagrar  la  responsabilidad  objetiva, 


Algunos  autores  como  Bartlett  (citado  supra) 
consideran  que,  al  haber  habido  un  ejercicio  de 
levantamiento  del  velo  corporativo  que  permitió 
demandar  a  Standard  Oil,  Co.  por  hechos  de  sus 
subsidiarias,  se  ha  dejado  sin  utilidad  ni  valor  el 
instituto  de  la  limitación  de  la  responsabilidad  ci- 
vil en  caso  de  derrames.  Este  criterio  no  es  com- 
partido, con  todo  respeto:  Primero,  porque  las 
normas  de  la  CLC  1969  protegen  al  propietario 
del  buque  y  no  a  su  casa  matriz;  segundo,  porque 
en  este  caso  hubo  culpa,  negligencia  y  falta  por 
parte  de  los  demandados,  sus  agentes,  sirvientes 
y  dependientes,  lo  que  les  hubiera  impedido 
refugiarse  en  la  limitación,  aunque  se  hubiera 
ventilado  en  un  foro  netamente  marítimo.  Si 
algo  ha  fallado,  ha  sido  no  haber  contemplado 
la  circunstancia  de  las  operaciones  corporativas 
de  grupos  como  el  de  la  Standard  Oil,  Co. 


Jar,  np.  cit.,  p.  11. 

Gabaldón  García,  José  Luis  y  Ruiz  Soroa,  José  María:  Manual  de  Derecho  de  la  Navegación  Marítima,  Marcial  Pons  Ediciones 

Jurídicas  y  Sociales,  Madrid  -  Barcelona,  España,  1999,  p.  663. 
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•  En  cualquier  caso,  se  aprecia  que  sacar  del  ámbito 
marítimo  las  instituciones  particulares  que  lo  dis- 
tinguen, aunque  no  sea  exactamente  el  caso  aquí, 
es  peligroso  y  lleva  a  soluciones  inapropiadas  y, 
por  ende,  injustas.  En  un  tema  conexo,  como  el 
Derecho  del  Mar,  tratados  como  la  CONVEMAR 
llama  a  despenalizar  conductas  ilícitas  como  la 
pesca  ilegal  y  los  derrames,  al  ordenar  aplicar  san- 
ciones administrativas,  principalmente  pecuniarias. 
El  Derecho  Penal  interno  de  muchos  Estados,  no 
obstante,  establece  privación  de  libertad  por  estas 
conductas,  en  franca  inconsistencia.  El  resultado 
de  un  tratamiento  penal  o  del  derecho  del  Mar  se- 
rán diferentes,  como  diferentes  son  sus  respectivas 
disciplinas  y  principios.  Debe  hacerse  un  esfuerzo 
porque  los  asuntos  marítimos  y  del  mar  se  traten 
en  los  foros  que  le  son  propios. 

•  El  caso  ha  obligado  a  revisar  la  literatura  especia- 
lizada, pero  tras  este  examen,  se  concluye  que  el 
escepticismo  expresado  en  las  2  entregas  ante- 
riores sigue  vigente.  No  luce  que  tenga  sentido 
el  levantamiento  del  velo  corporativo  en  caso  de 
derrames  de  hidrocarburos,  por  la  protección 
que  brinda  al  propietario  contar  con  la  limitación 
de  su  responsabilidad.  El  que  haya  sucedido  un 
ejercicio  de  ese  tenor  en  el  caso  del  B/T  Amoco 
Cádiz  es  el  resultado  instrumental,  para  otro  fin, 
de  una  suma  de  factores  que  coincidieron  para 
darle  un  viraje  extremo. 

•  Los  abogados  que  practican  en  el  ramo  ma- 
rítimo deben  tomar,  eso  sí,  buena  nota  de  las 
lecciones  que  se  derivan  de  este  caso,  y  ajustar 
las  operaciones  de  transporte  de  combustibles  a 
granel  para  quedar  protegidos  en  todo  momento, 
acogiéndose  a  los  regímenes  jurídicos  legítimos  y 
justificados  que  el  Derecho  Marítimo  les  conce- 
de. Un  ejemplo  sería  el  aspecto  de  la  protección 
al  operador  del  buque  que  no  es  un  propietario 
registrado. 

•  Ciertamente,  no  todo  está  dicho  en  esta  materia. 
El  haber  analizado  este  caso  revela  lo  intrinca- 
do que  puede  llegar  a  ser  el  Derecho,  cuando 
sus  ramas  interactúan  entre  sí.  Esta  vez  se  ha 
reafirmado  lo  dicho,  pero  hay  que  estar  atentos 
siempre  a  los  nuevos  desarrollos  e  incidencias  que 
surgen,  prestos  para  analizarlos  y  estudiarlos  con 
ecuanimidad  y  tesón. 
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III  ENCUENTRO  IBEROAMERICANO 
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CONSTITUCIONAL. 
ANTIGUA  GUATEMALA, 
7  DE  DICIEMBRE  DE  2005 


I.  INTRODUCCIÓN 

Con  motivo  del  III  Encuentro  Iberoamericano 
de  Derecho  Procesal  Constitucional  y  con  el 
propósito  de  propiciar  el  análisis  académico  de 
la  temática  relacionada  con  la  reforma  de  la  Ley 
de  Amparo,  Exhibición  Personal  e  Inconstitu- 
cionalidad de  la  República  de  Guatemala,  me 
permito  comentar  y  analizar  los  argumentos 
que  constan  en  la  exposición  de  motivos  de  la 
propuesta  de  reforma. 

II.  ASPECTOS  GENERALES 

El  problema  del  conocimiento,  según  Mario  Bunge, 
"es  el  problema  del  método",  se  ha  afirmado  tam- 
bién por  otros  pensadores  que  "las  conclusiones 
sobre  cualquier  problema  están  determinadas  por 
las  premisas  y  por  ello,  tradicionalmente  el  enfoque 


sobre  la  solución  de  los  problemas  más  importantes 
y  concretos  de  la  sociedad  está  determinado  por  la 
formación  filosófica,  jurídica,  económica  y  política  de 
quienes  proponen  esas  soluciones."  Por  eso  siempre 
existirán  debates  sobre  temas  diversos,  tales  como 
sobre  la  teoría  del  orden  social,  sobre  ética  y  libertad, 
razón  y  tradición,  sobre  el  uso  del  conocimiento  en 
la  sociedad  o  si  es  más  importante  el  individuo  para 
la  sociedad  o  la  sociedad  para  el  individuo. 

La  concepción  que  se  tenga  determinará  las  premisas 
y  la  adopción  del  método  a  aplicar  para  resolver  el 
problema  planteado. 

El  derecho  no  escapa  a  esas  influencias  y  a  otras  tales 
como  las  que  se  originan  en  las  tradiciones  jurídicas,  las 
mayorías  parlamentarias,  los  gaipos  de  interés,  la  con- 
fusión entre  derecho  y  ley,  la  dicotomía  entre  certeza 
jurídica  y  justicia  o  la  relación  que  pueda  existir  entre 
legislación  y  eficacia  del  derecho.  Por  ello,  el  análisis  de 
un  problema  concreto  como  el  planteado  con  motivo 
del  proyecto  de  ley  que  se  analiza,  debe  hacerse  multi- 
disciplinariamente  para  tener  una  mejor  comprensión 
de  sus  causas  y  especialmente  de  los  electos  sociales, 
económicos,  políticos  y  jurídicos  que  la  solución  que 
se  promueva  tenga  para  todos  los  ciudadanos. 
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Lo  anterior  cobra  importancia  cuando  se  abordan 
temas  que  son  importantes  para  la  sociedad  y  los 
ciudadanos  por  guardar  relación  con  los  derechos 
fundamentales  que  todo  orden  social  tiende  a  prote- 
ger. Por  eso  consideramos  adecuado  formularnos  el 
planteamiento  sobre  si  ¿existe  necesidad  de  reformar 
la  ley  de  amparo,  exhibición  personal  e  inconstitu- 
cionalidad? 

La  respuesta  a  esta  interrogante  puede  formularse 
desde  varias  perspectivas,  sin  embargo  dos  podrían 
ser  razonables  para  analizar  la  problemática,  la  prime- 
ra de  los  operarios  del  sistema  de  justicia  que  en  su 
función  pública  tienen  la  experiencia  administrativa 
y  judicial  y,  por  ende,  la  posición  temporal  de  auto- 
ridad que  les  permite  conocer  cómo  se  desarrollan 
las  instituciones  jurídicas  en  la  práctica  jurisdiccional 
y,  la  segunda,  aquella  de  los  abogados  y  particulares 
que  tienen  la  experiencia  de  buscar  -auxiliando  a 
los  particulares-,  la  justicia  en  el  Estado  mediante 
su  ejercicio  profesional  o  en  su  vida  privada  y,  por 
ende,  conocen  los  efectos  de  la  actuación  de  los  fun- 
cionarios e  intérpretes  judiciales  sobre  sus  derechos 
fundamentales;  los  que  se  ubican  en  la  posición  que 
la  doctrina  considera  como  libertaria. 

La  respuesta  sobre  la  justificación  de  una  reforma 
proveniente  del  abuso  en  la  utilización  de  los  proce- 
sos constitucionales  por  los  abogados  y  particulares, 
o  si  por  el  contrario  no  es  justificable  por  considerase 
que  los  particulares  ejercitan  su  derecho  de  petición 
ante  actos  de  autoridad  que  consideran  arbitrarios, 
estará  determinada  por  la  concepción  que  tengamos 
de  derecho,  de  allí  que  para  poder  comprender  esas 
respuestas,  debemos  analizar  si  las  mismas  concuer- 
dan  con  la  naturaleza  del  derecho  guatemalteco. 
Este  tema  es  importante  en  tanto  que  si  se  concibe 
el  derecho  guatemalteco  como  un  derecho  kelse- 
niano,  probablemente  se  considerará  el  derecho 
como  ciencia  normativa  y  se  identificará  con  la  ley; 
se  enfocará  el  problema  desde  el  punto  de  vista  de  la 
norma  jurídica  como  producto  racional  del  legislador 
y  del  Estado,  se  considerará  la  relación  jurídica  y  el 
ordenamiento  jurídico  con  sus  métodos  y  técnicas 
de  interpretación  basadas  en  la  Ley  del  Organismo 
Judicial.  Desde  esta  perspectiva  fácilmente  podría 
concluirse  que  la  legislación  puede  ser  una  solución 
adecuada  a  los  problemas  que  se  presentan  en  la 
administración  de  justicia  y  en  la  sociedad. 


Sin  embargo,  si  se  concibe  el  derecho  desde  la 
perspectiva  de  las  doctrinas  que  pretenden  abarcar 
la  totalidad  de  la  experiencia  jurídica  -como  una  dis- 
ciplina que  permite  acceder  a  la  justicia-,  el  derecho 
se  considerará  como  un  sistema  dotado  de  plenitud 
hermética  con  herramientas  que  permiten  evitar  que 
un  conflicto  quede  sin  solución;  en  esta  concepción, 
las  consideraciones  para  resolver  una  problemática 
como  la  planteada,  no  pasarán  sólo  por  la  legisla- 
ción o  aspectos  normativos,  analizarán  también  los 
valores  filosóficos,  antropológicos  y  culturales  de  la 
sociedad  y,  por  ende,  se  podrán  ensayar  como  fór- 
mulas de  solución,  otras  alternativas  para  fortalecer 
el  proceso  jurisdiccional,  al  identificarse  el  derecho 
no  solamente  con  la  ciencia  jurídica  y  la  legislación 
sino  con  normas  de  comportamiento  validadas  por 
procesos  de  selección  cultural,  que  se  utilizan  en  la 
resolución  de  los  conflictos. 

Este  análisis  nos  permite  cuestionarnos  sobre  esa  na- 
turaleza del  derecho  guatemalteco  y  nos  condiciona 
a  investigar  y  descubrir  la  misma  en  el  texto  consti- 
tucional -que  en  su  preámbulo-  establece  una  guía 
necesaria  para  que  podamos  afirmar  que  el  derecho 
guatemalteco  que  se  infiere  de  la  Constitución  Política 
de  la  República  de  Guatemala  es  ecléctico,  puesto  que 
incorpora  no  sólo  principios  del  derecho  natural, 
sino  aquellos  que  devienen  de  la  tradición  romano- 
germánica  y  los  que  corresponden  a  la  tradición  nor- 
mativa del  derecho,  integrándolos  a  los  valores  de  las 
tradiciones  judeo  cristianas  y  de  la  tradición  cultural 
de  nuestros  antepasados.  Si  se  infiere  que  el  derecho 
guatemalteco  posee  dicha  naturaleza  requiere  para  su 
eficacia  de  una  técnica  de  interpretación  adecuada  y 
congruente  con  esa  naturaleza. 

Para  resolver  el  problema  planteado,  es  también 
dentro  de  este  marco  de  análisis  que  pueden  es- 
tudiarse los  procesos  establecidos  para  la  defensa 
del  orden  constitucional,  como  mecanismos  de 
defensa  de  aquellos  valores  y  derechos  que  se  con- 
sideró necesario  proteger,  destacándose  al  efecto 
a  la  persona  humana  como  sujeto  y  fin  del  orden 
judicial.  Esta  regulación  permite  contar  con  una 
protección  de  los  derechos  inherentes  al  ser  huma- 
no -en  tanto  que  auto  fin  en  el  sentido  afirmado 
por  Kant-  mediante  mecanismos  sustantivos  y 
procesales  establecidos  para  asegurar  la  efectiva 
tutela  de  los  mismos. 


¿Abuso  o  arbitrariedad?  Comentarios  jurídicos... 


51 


En  ese  contexto,  es  importante  considerar  las 
condiciones  necesarias  para  la  eficacia  del  derecho 
guatemalteco  y,  en  particular,  de  los  mecanismos 
de  defensa  de  los  derechos  constitucionales  (entre 
ellos  las  acciones  de  inconstitucionalidad,  amparo  y 
exhibición  personal)  para  determinar  si  la  finalidad  de 
garantizar  una  protección  eficaz  de  la  persona  y  sus 
derechos  ha  sido  conseguida,  para  que  en  el  evento 
en  que  no  lo  haya,  se  puedan  determinar  las  causas  y 
las  posibles  soluciones  a  adoptar  para  alcanzar  dicha 
finalidad  perseguida. 

Cuando  se  plantea  la  interrogante  sobre  la  eficacia 
del  derecho,  podría  partirse  de  que  una  norma  es 
eficaz  cuando  alcanza  la  finalidad  por  la  cual  fue  emi- 
tida, y  a  contrario  sensu  no  lo  sería,  si  no  la  alcanza. 
Efectuado  tal  planteamiento,  se  podría  comentar  la 
importancia  de  considerar  que  la  acción  humana  se 
encuentra  sujeta  a  normas  de  comportamiento  de 
diversa  naturaleza,  sean  estas  morales,  técnicas,  cul- 
turales o  jurídicas,  etc.  y  que  la  eficacia  de  las  mismas 
está  condicionada  a  múltiples  factores,  no  sólo  a  los 
jurisdiccionales. 

Por  lo  expuesto,  el  análisis  de  la  eficacia  también  ten- 
drá diversas  perspectivas,  por  ejemplo,  desde  la  tradi- 
cional visión  normativa,  según  la  cual  serán  normas 
jurídicas  eficaces  las  que  además  de  haber  cumplido  el 
proceso  formal  de  aprobación  por  la  voluntad  de  una 
mayoría  parlamentaria  -que  las  hace  vigentes  en  un 
ámbito  temporal,  espacial  y  material  de  validez-  sean 
positivas  porque  se  cumplen,  independientemente  de 
cómo  se  vea  el  derecho  desde  el  punto  de  vista  de 
la  sociedad.  Otra  perspectiva,  sería  advertirlo  como 
consecuencia  de  un  proceso  de  selección  cultural  de 
normas,  donde  son  eficaces  aquellas  que  la  sociedad 
valida  porque  llenan  sus  expectativas  y  por  eso  vo- 
luntariamente se  cumplen;  lo  que  determinaría  la 
justificación  para  positivizarlas. 

Examinado  lo  anterior  y  desde  este  contraste,  po- 
drían darse  dos  tipos  de  normas,  unas  deliberadas 
(producto  de  construcciones  racionalistas)  y  otras 
validadas  por  la  experiencia  del  ser  humano  en  su 
vida  en  sociedad.  En  cuanto  a  las  primeras,  podría 
darse  el  caso  que  una  norma  jurídica  no  sea  eficiente, 
ya  sea  porque  los  supuestos  jurídicos  que  contiene 
no  capten  adecuadamente  la  realidad;  ya  sea  por 
decisiones,  omisiones,  o  negligencia  del  legislador 
(considerando  que  desde  la  revolución  francesa 


corresponde  a  éste  la  potestad  de  captar  los  valores 
a  proteger  en  un  determinado  tiempo  y  lugar,  v 
proceder  a  su  posivitización,  toda  vez  que  se  vedó 
al  juez  la  de  esa  posibilidad  al  convertirlo  en  un 
mero  aplicador).  Por  lo  tanto  quedando  en  manos 
del  legislador  esa  potestad,  no  debe  olvidarse  que  el 
mismo  responderá  a  intereses  de  grupos  de  presión, 
adoptará  la  legislación  conforme  las  reglas  de  mayoría 
no  necesariamente  en  función  de  lo  técnicamente 
correcto  y  socialmente  válido,  sino  especialmente 
siguiendo  lo  políticamente  conveniente,  buscando 
imponer  su  visión  conforme  sus  prioridades,  dentro 
de  las  cuales  la  aplicación  eficaz  de  la  justicia  no  se 
ha  considerado  como  una  prioridad. 

En  ese  supuesto,  una  norma  podría  resultar  ineficaz 
debido  a  la  expresión  lingüística  que  la  contiene, 
lo  que  frecuentemente  acaece  con  las  definiciones 
legales.  Asimismo,  también  puede  suceder,  que  si  se 
considera  al  operario  de  justicia  como  un  aplicante  y 
no  como  intérprete,  el  mismo  limite  su  función 
-como  lo  afirma  el  autor  Recansens-  a  una  simple 
mecánica  de  aplicación  de  silogismos  v  con  ello 
restrinja  su  criterio  a  la  aplicación  de  la  ley.  Este 
mero  aplicador,  seguirá  disciplinadamente  el  texto 
normativo  y  al  aplicar  la  ley  considerará  agotada  su 
función  de  administrar  justicia,  independientemente 
de  que  la  norma  alcance  la  finalidad  para  la  cual  fue 
emitida  por  el  legislador,  supuesto  -éste-  en  el  cual  la 
norma  podría  ser  ineficaz.  Ergo,  dentro  de  la  visión 
normativa,  la  ineficacia  podría  devenir  de  deficien- 
cias en  la  regulación  o  en  su  interpretación.  En  caso 
sobreviniera  de  este  último  aspecto,  la  legislación 
no  solucionaría  el  problema  planteado,  toda  vez  el 
problema  estará  pendiente  de  solución  aunque  se 
emita  nueva  normativa. 

De  igual  manera  sucede  si  el  operario  no  considera 
el  derecho  como  un  sistema  y  lo  conceptualíza  como 
un  conjunto  de  instituciones  jurídicas  y  dogmática 
vinculante,  sin  entrar  a  interpretar  sus  aspectos  te 
teológicos,  normativos  y  sociológicos;  lo  que  podría 
colocar  la  norma  en  plano  de  ineficacia,  esto  porque 
aunque  se  cumpliera  el  debido  procedimiento,  el 
interesado  no  encontraría  una  asignación  justa  del 
derecho  y  una  solución  concreta  a  su  problema 
material,  sino  el  cumplimiento  técnico  v  formal  de 
un  procedimiento;  lo  que  otorgaría  prioridad  a  los 
principios,  presupuestos  v  requisitos  procesales  sobre 
la  justicia  misma. 
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III.  ASPECTOS  PARTICULARES 

Comentado  lo  anterior,  se  puede  analizar  los  aspectos 
particulares  relacionados  con  determinar  la  necesidad 
de  reformar  la  lev  procesal  que  permite  garantizar 
los  derechos  fundamentales  de  las  personas  en  Gua- 
temala. Ello  implica  analizar  necesariamente  si  surge 
considerando  la  totalidad  de  los  aspectos  del  derecho 
guatemalteco,  o  si  al  contrario,  responde  a  una  visión 
parcial  de  un  sector  de  operadores  de  justicia  que 
considera  que  mediante  dicha  emisión  se  podría  ase- 
gurar la  eficacia  de  las  garantías  constitucionales. 

Como  justificativo  al  hilo  de  la  discusión,  se  debe  par- 
tir de  que  el  sistema  de  justicia  establecido  en  Guate- 
mala a  partir  de  la  promulgación  de  la  Constitución 
Política  de  la  República,  permite  una  amplia  tutela 
y  protección  a  los  derechos  humanos  puesto  que 
se  integra  a  sistemas  internacionales  de  protección 
que  mediante  los  procedimientos  de  heterointegra- 
ción  y  autointegración  permiten  la  aplicación  de  los 
principios  de  supremacía,  jerarquía  e  imperatividad 
constitucional  en  procesos  constitucionales  que  son 
garantía  contra  la  arbitrariedad,  la  vida  y  la  libertad; 
no  existiendo  ámbito  que  no  sea  susceptible  de  ampa- 
ro. Esta  ha  establecido  un  órgano  de  control  jurídico 
y  político  que  permita  un  sistema  de  control  mixto 
para  la  defensa  del  orden  constitucional;  producto  de 
esto,  todos  los  jueces  son  realidad  constitucionales, 
esto  aunado  a  la  existencia  de  un  Tribunal  Constitu- 
cional con  competencia  específica.  Cuando  se  analiza 
los  problemas  contemporáneos  del  poder  judicial,  se 
llega  a  dogmatizar,  como  en  efecto  afirmó  el  jurista 
Fix,  que  la  función  pública  de  la  impartición  de 
justicia,  convertida  en  un  deber  jurídico  del  Estado, 
ha  permitido  el  desarrollo  de  derecho  constitucional 
procesal  y  del  derecho  procesal  constitucional  con 
institutos  propios,  destinados  a  asegurar  la  eficacia 
en  la  tutela  de  los  derechos  fundamentales. 

No  obstante  el  desarrollo  que  ha  sobrellevado,  el 
bloque  de  constitucionalidad  ha  evolucionado  len- 
tamente, considerando  que  veinte  años  de  justicia 
constitucional  han  reflejado  las  contradicciones 
estructurales  de  la  sociedad  en  múltiples  y  diversos 
casos  que  han  permitido  avanzar  en  esta  materia, 
quedando  aún  la  imperatividad  de  progresar  en 
cuanto  a  los  problemas  aún  no  superados,  con  miras 
a  fortalecer  el  sistema. 


Como  temas  importantes  a  considerar  en  este  proceso  de 
fortalecimiento  de  la  justicia  constitucional,  se  encuentra, 
entre  oüos,  que,  aunque  es  moderna  la  protección  cons- 
titucional, se  ha  aplicado  con  un  conjunto  de  legislación 
ordinaria  que  en  muchos  casos  adolece  de  inconstitu- 
cionalidad  sobrevenida,  asimismo  su  interpretación  y 
aplicación  refleja  que  prevalece  la  formación  positivista 
de  los  abogados,  lo  que  necesariamente  se  ha  traducido 
en  una  jurisprudencia  y  doctrina  constitucional  con  una 
poderosa  influencia  de  la  forma  sobre  la  justicia.  Esto 
se  deja  entrever  aún  en  el  proyecto  de  Código  Procesal 
General,  en  el  que  se  mantiene  la  dirección  normativa, 
sin  reparar  en  que  el  derecho  es  un  sistema;  de  suerte  que 
ello  implica  que  los  operarios  del  derecho  no  consigan 
visualizar  su  función  jurisdiccional  como  intérpretes  y 
aplicadores  de  la  Constitución,  sino  que  son  limitados 
en  su  función,  a  la  aplicación  de  Códigos  Procesales  y 
legislación  sustantiva,  sin  poder  armonizarla  con  el  tex- 
to constitucional,  aplicando  rígidamente  -en  muchos 
casos-,  los  principios  que  informan  el  derecho  procesal, 
apartándose  de  la  finalidad  y  valores  constitucionales. 

Este  extremo  se  evidencia  en  la  exposición  de  motivos 
del  proyecto  de  ley  de  Amparo,  en  que  comenta 
como  justificativo  de  su  existencia  el  abuso  del  proce- 
so de  amparo  en  materia  judicial,  "considerando  que 
ello  provoca  un  retraso  deliberado  en  los  procesos 
ordinarios,  incumplimiento  de  plazos  y  de  su  trámite 
en  plena  incongruencia  con  el  principio  de  econo- 
mía procesal,  basando  tal  razonamiento  en  aspectos 
teóricos,  de  derecho  comparado  y  de  la  realidad  na- 
cional, basada  en  estadísticas  sobre  la  utilización  del 
amparo  judicial  que  reflejaron  la  desnaturalización 
de  éste  como  instrumento  de  defensa  de  los  derechos 
constitucionales".  Tales  consideraciones  y  otras  jus- 
tificaciones que  se  enuncian  en  dicho  anteproyecto, 
únicamente  analizan  la  perspectiva  y  visión  de  los 
operarios  del  sistema  de  justicia,  cayendo  en  omisión 
de  los  demás  puntos  anteriormente  comentados. 

Esto  es  trascendente,  ya  que  en  el  caso  del  amparo 
como  garantía  del  particular  contra  la  arbitrariedad, 
se  consideran  esos  argumentos  pero  no  se  analizan 
las  causas  que  determinan  si  la  creciente  demanda  de 
justicia  constitucional  es  porque  los  particulares  v  los 
abogados  perciben  que  existen  resoluciones  arbitra- 
rias, porque  existe  una  subcultura  judicial  positivista, 
un  desconocimiento  del  derecho  procesal  constitu- 
cional, una  formación  académica  inadecuada  o  una 
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caducidad  del  sistema  normativo.  Bajo  esas  premisas, 
el  incremento  de  la  demanda  de  justicia  constitucio- 
nal se  considera  como  abuso  de  los  gobernados  sobre 
un  instrumento  de  garantía  constitucional,  porque 
se  determina  la  notoria  improcedencia  bajo  el  aná- 
lisis del  incumplimiento  de  presupuestos  procesales 
positivistas  como  la  definitividad,  la  legitimidad,  los 
plazos  y  otros  presupuestos  del  derecho  procesal; 
omitiendo  considerar  si  al  aplicar  los  principios  rí- 
gidos del  derecho  procesal,  se  restringe  en  efecto  el 
acceso  a  la  justicia,  al  no  considerar  la  inoperatividad 
táctica  del  sistema  de  justicia,  la  aplicación  de  la  ley 
y  no  el  derecho  y  la  omisión  de  impartir  justicia 
conforme  a  la  Constitución. 

Es  importante  resaltar  que  los  principios  del  derecho 
procesal  constitucional  difieren  de  los  del  derecho 
procesal.  Si  los  intérpretes  judiciales  y  administrativos 
no  se  encuentran  identificados  con  la  teoría  de  la 
justicia  y  la  importancia  de  su  función  como  jueces 
constitucionales,  su  función  se  ejercerá  siguiendo  los 
cánones  procesales  ordinarios;  lo  que  se  traducirá  en 
proteger  la  forma,  aún  a  costa  de  sacrificar  la  justicia. 
Es  decir,  si  se  confunde  derecho  y  ley,  se  agota  un 
estado  de  legalidad,  pero  se  limita  a  fortalecer  el  Es- 
tado de  derecho  y  el  debido  proceso,  presupuestos 
necesarios  para  acceder  a  un  estado  de  justicia  que, 
como  ha  afirmado  Fix,  es  a  lo  que  se  debe  aspirar. 

Ejemplos  de  lo  anterior  son  innumerables  en  las  ga- 
cetas jurisprudenciales  y  entre  ellos,  está  la  agotada 
discusión  sobre  si  el  amparo  es  una  tercera  instancia 
revisora,  criterio  que  permite  rechazar  por  improce- 
dentes innumerables  acciones  (que  incrementan  las 
estadísticas  de  los  abusadores  del  amparo),  sin  con- 
siderar que  con  ello  se  convalidan  en  muchos  casos, 
actos  procesales  arbitrarios  y  se  restringe  el  acceso  a 
la  justicia.  Los  procesalistas  han  explicado  claramente 
que  la  instancia  comienza  con  el  emplazamiento  y 
termina  con  la  sentencia  final,  que  corresponde  al 
juez  ordinario  asignar  el  derecho  mediante  el  cono- 
cimiento de  la  pretensión  procesal  que  es  el  objeto 
de  la  demanda,  por  lo  tanto  un  juez  constitucional 
a  quien  se  asigna  la  tarea  de  la  tutela  de  derechos 
fundamentales  por  mandato  legal  está  impedido  de 
asignar  el  derecho  y  de  revisar  lo  resuelto.  No  obs- 
tante ello  en  Guatemala  la  práctica  y  rito  procesal  se 
limita  a  aplicar  la  "costumbre  judicial"  al  observar  la 
reiteración  de  criterios  formalistas  para  no  inte  ríe  ril- 
en la  función  judicial,  sin  analizar  sin  con  ello  se  niega 


y  restringe  el  acceso  a  la  justicia  convalidándose  en 
muchos  casos  actos  procesales  que  restringen  los 
derechos  fundamentales. 

Otros  ejemplos,  lo  constituyen  la  limitación  de  los 
recursos  procesales,  que  no  obstante  el  derecho  a  un 
recurso  mínimo  (contemplado  en  el  Pacto  de  San  Je  >sc  |, 
se  da  la  aplicación  de  normas  notoriamente  inconstitu- 
cionales y  restrictivas,  omitiéndose  desaplicar  de  oficio 
las  normas  inconstitucionales,  esto  no  obstante  los 
claros  mandatos  de  los  artículos  44, 1 75, 203  y  204  de 
la  Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala. 
Esto  tampoco  justifica  los  recursos  que,  con  evidente 
mala  fe,  desnaturalizan  las  acciones  constitucionales 
para  los  cuales  la  ley  prevé  sanciones  disuasivas. 

Este  problema  es  consecuencia  de  que,  no  obstante 
NO  haberse  agotado  el  debate  sobre  el  alcance  del 
debido  proceso  en  el  derecho  guatemalteco,  los  tri- 
bunales consideran  -por  la  forma  en  que  se  resuelven 
muchos  casos-  que  es  un  tema  agotado,  sin  conside- 
rar el  aspecto  evolutivo  del  derecho  constitucional, 
obviando  fortalecer  el  debido  proceso. 

No  puede  haber  certeza  jurídica  mientras  no  exista 
una  sólida  doctrina  legal  y  se  amplíe  el  bloque  de 
constitucionalidad,  que  permita  conocer  los  alcances 
de  los  derechos  fundamentales  conforme  a  la  finali- 
dad constitucional.  No  puede  ser  eficaz  el  sistema  de 
garantías  procesales  constitucionales,  si  la  delimita- 
ción de  estos  alcances  por  parte  de  los  tribunales  de 
justicia  y  los  constitucionales,  reflejan  la  influencia 
de  una  teoría  normativa  y  positivista,  en  un  sistema 
de  administración  de  justicia,  en  el  cual,  al  final  de 
cuentas,  la  ley  dice  lo  que  el  juez  dice  que  dice  y  la 
Constitución  dice  lo  que  la  Corle  que  funge,  dice 
que  dice,  máxime  si  se  hace  prevaler  la  ley  sobre  el 
derecho  v  la  forma  sobre  la  justicia. 

Por  lo  anterior,  si  el  fundamento  para  la  propuesta 
de  reforma  es  la  estadística  -que  nos  informa  e\ 
post-  v  el  abuso  del  amparo  que  afecta  la  economía 
procesal,  consideramos  que  dichos  razonamientos 
argumentados  -entre  otros-  para  justificar  la  ex- 
posición de  motivos  del  provecto,  son  insuficientes 
para  justificar  la  reforma  propuesta,  en  tanto  que 
no  se  consideran  aspectos  como  los  comentados  \ 
otros  que  podrían  surgir  de  un  debate  mas  amplio 
v  abierto,  no  solo  relacionados  con  el  amparo,  sino 
con  la  inconstítucionalidad,  tales  como  la  antinomia 
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del  artículo  118  de  la  Ley  de  Amparo,  Exhibición 
Personal  y  de  Constitucionalidad  que  restringe  el 
plazo  para  la  interposición  del  proceso  contencio- 
so-administrativo  y  otras  normas  antinómicas  que 
requieren  para  su  solución  de  una  visión  más  amplia 
de  los  operarios  de  justicia. 

Considero,  que  no  debe  buscarse  la  forma  de  solu- 
cionar el  incremento  de  expedientes  o  la  reducción 
de  plazos,  sino  inquirirse,  únicamente,  sobre  cómo 
mejorar  la  calidad  de  las  resoluciones  y  asignación 
del  derecho  conforme  a  la  Constitución;  para  ello 
hay  alternativas  administrativas,  como  el  incremento 
y  capacitación  del  personal,  la  especialización  de  la 
jurisdicción  para  fortalecer  no  sólo  aspectos  cuan- 
titativos sino  cualitativos.  Es  ineludible  reflexionar 
que,  a  pesar  de  reformas  legislativas,  siempre  habrá 
espacio  para  el  abuso,  en  cuyos  casos,  si  es  razonable 
fortalecer  el  régimen  de  sanciones  ejemplares  para 
aquellos  que  actúen  en  completo  y  notorio  abuso 
del  derecho  de  petición.  Sin  embargo,  también 
existen  casos  en  que,  haciendo  prevalecer  la  forma, 
se  ha  denegado  justicia  constitucional;  por  lo  que 
es  razonable  que  se  establezca  la  responsabilidad  de 
los  intérpretes,  sancionando  ejemplarmente  de  igual 
forma  al  funcionario  que  arbitrariamente  abuse  o 
viole  la  normativa  constitucional;  máxime  cuando  se 
trate  de  un  funcionario  judicial,  quien  por  imperativo 
constitucional  tiene  que  juzgar  por  la  Constitución, 
por  lo  cual,  resulta  teóricamente  inconcebible  que 
la  viole  y  si  lo  hace  también  debe  establecerse  su 
responsabilidad. 

El  enfoque  de  responsabilidad  por  daños  mediante 
sistemas  de  sanciones  ejemplares  o  punitivas  que 
propicien  la  igualdad  ante  la  ley,  es  necesario  para 
fortalecer  el  sistema  constitucional  y  de  justicia,  no 
puede  resolverse  la  problemática  únicamente  con 
legislación  restrictiva  en  una  materia  en  la  que  su 
naturaleza  es  extensiva  y  tutelar  de  la  persona,  su 
dignidad  y  derechos. 

De  lo  expuesto  en  cuanto  a  la  propuesta,  surgen  entre 
otras  las  siguientes  interrogantes,  cuyas  respuestas  pue- 
den orientar  en  la  búsqueda  de  soluciones  óptimas. 

¿De  aprobarse  la  reforma  de  la  ley  en  la  forma  pro- 
puesta  disminuirá  el  abuso  en  la  utilización  de  los 


recursos  y  mejorará  la  administración  de  justicia? 
¿La  reforma  legislativa  hará  pronta  y  cumplida  la 
justicia?  O  será  que  regulando  restrictivamente 
la  admisibilidad  y  plazos  del  derecho  de  petición 
constitucional  -que  a  primera  vista  podría  resulta 
inconstitucional-  disminuirá  la  arbitrariedad  judicial 
o  administrativa?  o  simplemente,  ¿se  encarecerán  los 
costos  de  accionar  la  justicia  Constitucional?  ¿Es  el 
abuso  del  litigante  lo  que  debemos  restringir  o  la 
arbitrariedad  del  intérprete? 

IV.   CONCLUSIONES 

Considero  razonable  concluir  en  que  apoyo  que  la 
legislación  constitucional  sea  revisada  y  actualizada 
en  cada  acto  interpretativo  del  juez  constitucional, 
porque  no  se  debe  olvidar  que  dicha  interpretación 
da  vida  al  derecho  en  cada  sentencia. 

Las  normas  escritas,  por  las  razones  comentadas, 
no  son  permanentemente  eficientes  para  alcanzar 
la  finalidad  que  la  sociedad  requiere,  por  lo  tanto, 
deben  actualizarse,  pero  integrando  todas  las  vi- 
siones, experiencias  y  reflexiones  para  fortalecerlas. 
Sin  embargo,  deben  analizarse  y  evaluarse  alterna- 
tivas educativas  y  de  diversa  naturaleza;  necesarias 
y  complementarias  para  hacer  eficaz  la  tutela  de  los 
derechos  fundamentales. 

Es  importante  que  se  trascienda  de  la  subcultura 
judicial  positivista  de  jueces  únicamente  aplicantes 
de  la  ley,  para  capacitar  a  intérpretes  constitucio- 
nales que  hagan  posible  la  aplicación  de  la  teoría 
de  la  justicia  que  es  la  que  contempla  nuestro  texto 
constitucional. 

Concluyo  con  la  pregunta  reflexión:  ¿Será  que  la 
ley  es  ineficaz  por  el  abuso  de  los  litigantes,  por 
la  forma  en  que  se  educa  a  los  abogados  en  las 
universidades,  por  la  forma  en  que  los  abogados 
litigamos  en  los  tribunales  o  por  la  forma  en  la  que 
la  subcultura  judicial  determina  la  administración 
de  justicia  en  el  país? 

A  todos  nos  corresponde  buscar  opciones  y  solucio- 
nes a  la  problemática  que  presenta  nuestro  derecho, 
la  legislación  es  una  alternativa  pero  será  que  la  efi- 
cacia pasa  sólo  por  ese  camino... 


55 


JUAN  PABLO  GRAMAJO  CASTRO1 


La  jurisprudencia  en  el 
ordenamiento  jurídico  guatemalteco 


El  ordenamiento  jurídico  guatemalteco  es  heredero  de 
la  tradición  continental  del  Derecho  Romano,  así  como 
del  fenómeno  de  la  codificación,  el  cual,  a  su  vez,  in- 
corporó la  mayoría  de  las  tesis  del  positivismo  jurídico 
relativas  al  derecho  como  ordenamiento  normativo 
emanado  del  Estado.  De  ello  se  desprenden  impor- 
tantes nociones  sobre  las  fuentes  del  derecho,  la  apli- 
cación de  la  costumbre  y,  principalmente,  la  función 
judicial.  En  efecto,  se  ha  dicho  que  un  sistema  erigido 
sobre  estas  bases  reduce  al  juez  a  un  mero  funcionario 
estatal,  que  aplica  normas  a  través  de  silogismos  que, 
en  realidad,  en  poco  o  nada  reflejan  el  carácter  diná- 
mico que  tiene  el  derecho  como  producto  de  la  vida 
en  sociedad  y,  de  esa  forma,  hacen  al  ordenamiento 
estático  e  inadecuado  ante  las  múltiples  realidades  que 
se  manifiestan  en  los  casos  concretos  que  el  juez  debe 
resolver.2  Tales  concepciones  del  derecho  se  recogen 
en  la  Ley  del  Organismo  Judicial  (Decreto  No.  2-89; 
en  adelante:  LOJ),  que  refleja  fielmente  las  tesis  del 
positivismo  jurídico  mencionadas,  de  acuerdo  con 
el  análisis  que  hace  Norberto  Bobbio  en  su  obra  El 
Positivismo  Jurídico. 

Un  enunciado  fundamental  del  positivismo  jurídico 
es  que  "la  ley  es  la  fuente  del  ordenamiento  jurídico", 
entendiendo  por  ley  aquella  normativa  emanada  del 
Organismo  Legislativo.  En  efecto,  el  artículo  2  de 
la  LOJ  recoge  estas  mismas  palabras  bajo  el  acápite 


"Fuentes  del  derecho".  Con  ello,  queda  claro  que  el 
sistema  se  esculpe  sobre  el  modelo  positivista,  lo  cual 
se  confirma  en  el  desarrollo  que  los  subsiguientes  artí- 
culos hacen  respecto  de  la  interpretación  y  aplicación 
de  las  normas  legales.  Sin  embargo,  el  mismo  párrafo 
establece  a  continuación  cuatro  palabras  que  abren 
insospechados  horizontes  para  el  mejoramiento  del 
sistema  jurídico,  especialmente  del  Organismo  Ju- 
dicial en  cuanto  a  la  aplicación  de  las  normas  a  casos 
concretos:  luego  de  enunciar  que  "la  lev  es  la  fuente 
del  ordenamiento  jurídico",  añade:  "la  jurisprudencia 
la  complementará".  ¿Qué  relevancia  tiene  esto  para  la 
aplicación  del  derecho  guatemalteco?  En  el  presente 
artículo,  se  exploran  algunas  ideas  fundamentales  al 
respecto. 

El  mayor  problema  que  se  encuentra  al  hablar  del 
derecho  nacional  partiendo  de  lo  que  el  articulo 
2  de  la  LOJ  establece  sobre  la  complementariedad 
de  la  jurisprudencia  como  fuente  del  ordenamien- 
to jurídico,  es  entender  el  alcance  que  esto  tiene. 
Según  se  observa  en  la  practica,  esta  disposición 
tiende  a  interpretarse  como  una  referencia  a  la 
llamada  doctrina  legal,  lis  este  uno  de  los  mayores 
obstáculos  para  lograr  la  aplicación  correcta  de  la 
citada  norma  ya  que,  al  entenderla  de  esta  manera, 
se  reduce  gravemente  el  efecto  que  podría  tener 
como  fuente  y  vehículo  para  el  desarrollo  jurídico 


1  Estudiante  de  cuarto  año  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  El  positivismo  jurídico  es  un  fenómeno  complejo  que,  como  tal,  tiene  diversas  manifestaciones  /consecuencias a  distintos  niveles, 
tales  como:  principios  operativos,  filosofía,  ideología,  técnica  jurídica,  técnica  legislativa,  etc.  Por  tanto,  hágase  la  salvedad  que 
un  rechazo  o  condena  de  la  filosofía  o  ideología  del  positivismo  jurídico,  o  de  mi  estatuto  epistemológico,  no  implica  necesaria 

mente  rechazar  la  validez  o  utilidad  que  algunos  de  sus  postulados  puedan  tener,  por  ejemplo,  a  nivel  técnico. 
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nacional.3  Por  tanto,  mi  análisis  se  centra  en  lo  que  se 
entiende,  o  ha  de  entenderse,  por  "jurisprudencia". 

DOCTRINA  Y  DERECHO  COMPARADO 

Inicio  mi  estudio  cona  breve  referencia  a  la  doctrina 
de  algunos  autores  tanto  extranjeros  como  nacionales. 
Eduardo  García  Máynez,  citando  a  Clemente  de  Diego, 
enuncia  dos  acepciones  de  la  palabra  "jurisprudencia": 
"ciencia  del  derecho  o  teoría  del  orden  jurídico  positi- 
vo", por  un  lado,  y  por  otro  "conjunto  de  principios  y 
doctrinas  contenidos  en  las  decisiones  de  los  tribuna- 
les".4 La  primera  acepción  corresponde  al  concepto 
de  jurisprudencia  que  se  tenía  en  el  Derecho  romano. 
La  segunda  es  la  que  corresponde  aplicar  al  presente 
estudio  ya  que,  como  dice  De  Diego,  "la  aplicación 
del  derecho  incumbe  a  los  tribunales  como  órganos 
específicos  de  esa  función  y  de  aquí  que  la  jurispru- 
dencia se  refiera  per  eminentiam  a  la  actividad  de  los 
jueces  y  tribunales".5 

Por  su  parte,  Manuel  Ossorio  define  "jurisprudencia" 
de  la  siguiente  manera: 

"...se  entiende  por  jurisprudencia  la  inter- 
pretación que  de  la  lev  hacen  los  tribunales  para 
aplicarla  a  los  casos  sometidos  a  su  jurisdicción.  Así, 
pues,  la  jurisprudencia  está  formada  por  el  con- 
junto de  sentencias  dictadas  por  los  miembros  del 
poder  judicial  sobre  una  materia  determinada. 

Sin  embargo,  en  algunos  países  que  cuentan  con 
tribunales  de  casación,  se  considera  que  no  todos 
los  fallos  judiciales  sientan  jurisprudencia,  sino 
únicamente  los  de  dichos  tribunales  de  casación, 
que  constituyen  la  más  alta  jerarquía  dentro  de 
la  organización  judicial,  y  cuya  doctrina  es  de 
obligatorio  acatamiento  para  todos  los  jueces  y 
tribunales  sometidos  a  su  jurisdicción[ . . .  ]"6. 


La  LOJ,  en  su  artículo  1 1 ,  establece:  "Las  palabras  de 
la  ley  se  entenderán  de  acuerdo  con  el  Diccionario 
de  la  Real  Academia  Española,  en  la  acepción  corres- 
pondiente, salvo  que  el  legislador  las  haya  definido 
expresamente".  El  mismo  artículo  da  a  continuación 
otros  criterios  para  interpretar  la  ley,  pero  la  defini- 
ción del  Diccionario  de  la  Real  Academia  Española 
(en  adelante,  DRAE)  se  establece  como  primera 
fuente  de  entendimiento  del  texto  legal,  a  falta  de 
interpretación  auténtica  por  parte  del  legislador. 
Los  demás  criterios  operan  únicamente  en  ausencia 
de  definición  en  el  DRAE.  Por  tanto,  dado  que  no 
existe  en  Guatemala  una  definición  de  jurisprudencia 
por  parte  del  legislador,  ha  de  entenderse  el  término 
según  el  DRAE,7  el  cual  lo  define  en  esta  forma: 

"(Del  lat.  inris  prudentia).  1.  f.  Ciencia  del 
derecho.  2.  f.  Conjunto  de  las  sentencias  de 
los  tribunales,  y  doctrina  que  contienen.  3.  f. 
Criterio  sobre  un  problema  jurídico  establecido 
por  una  pluralidad  de  sentencias  concordes".8 

Tanto  los  autores  citados  como  la  Real  Academia, 
concuerdan  en  que  la  principal  acepción  de  "jurispru- 
dencia" equivale  al  conjunto  de  sentencias  dictadas 
por  los  órganos  jurisdiccionales.  A  la  vez,  todas  estas 
fuentes  se  refieren  además  a  lo  que  en  Guatemala  se 
conoce  como  "doctrina  legal",  al  hablar  de  que  en 
algunos  países  únicamente  se  toma  como  jurispru- 
dencia un  cierto  número  de  fallos  consecutivos  y 
concordes  de  determinado  tribunal.  Sin  embargo, 
nótese  que  tanto  los  autores  como  el  DRAE  hacen 
referencia  a  esto  luego  de  haber  dado  la  noción  pri- 
maria, más  general,  de  lo  que  es  jurisprudencia,  de 
donde  se  colige  que  esta  otra  manera  de  entender  el 
término  es  secundaria,  limitada  a  algunas  legislacio- 
nes y  circunstancias  determinadas.  Si  bien  al  dar  la 
definición  primaria,  o  amplia,  el  DRAE  utiliza  la  frase 
"y  doctrina  que  contienen",  el  mismo  diccionario 


3  Los  efectos  de  la  mentalidad  positivista  van  más  allá  de  simplemente  hacer  a  un  ordenamiento  jurídico  estático,  obsoleto,  inadecua- 
do o  ineficaz  ante  la  dinámica  social:  en  efecto,  una  de  las  críticas  más  graves  al  positivismo  es  que  provee  el  marco  de  operación 
para  la  violación  de  derechos  fundamentales  de  la  persona,  para  los  totalitarismos,  etc.,  al  dar  un  encuadre  de  "legalidad"  a  lo 
arbitrario  o  injusto.  De  esta  manera,  una  reevaluación  de  la  función  de  la  jurisprudencia  y  del  papel  del  juez,  a  la  cual  pretende 
aportar  el  presente  trabajo,  podría  resultar  saludable  al  Derecho  en  diversos  aspectos. 

4  García  Máynez,  Eduardo.  Introducción  al  Estudio  del  Derecho.  Editorial  Porrúa,  S.A.  México:  1968.  Páginas  68ss. 

5  F.  Clemente  de  Diego,  citado  por  García  Máynez  en  Loe.  Cit.  Pie  de  página  No.  27. 

6  Ossorio,  Manuel.  Diccionario  de  Ciencias  Jurídicas.  Políticas  y  Sociales.  1 a  edición  electrónica. 

Recurrir  a  estos  preceptos  para  efectos  de  interpretación  en  el  presente  trabajo  es  un  giro  obligado,  aun  cuando  pueda  objetarse  que  el 
establecimiento,  por  parte  del  legislador,  de  criterios  para  interpretar  la  ley  emana  de  una  mentalidad  positivista.  Esto  se  debe  a  que 
el  análisis  se  enfoca,  no  tanto  en  un  deber  ser  a  partir  de  doctrinas,  sino  precisamente  en  cómo  opera  o  podría  operar  la  jurispru- 
dencia aún  dentro  de  los  esquemas  actuales  del  derecho  guatemalteco,  por  lo  que  se  hace  necesario  no  sólo  enfocarlo  a  la  luz  de 
la  doctrina  de  los  estudiosos  del  Derecho,  sino  también  ubicarlo  dentro  de  los  parámetros  existentes  en  el  ordenamiento  jurídico 
vigente  en  el  país. 
8         Edición  en-línea:  http://buscon.rae.es/diccionario/drae.htm. 
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recoge  la  común  idea  de  "doctrina"  como  "enseñan- 
za", por  lo  que  no  implica  una  referencia  al  concepto 
de  doctrina  legal,  que  es  propio  de  la  ciencia  jurídica 
y  no  del  lenguaje.  Por  su  parte,  García  Máynez  divide 
la  jurisprudencia  en  obligatoria  y  no  obligatoria.  Lo 
que  él  llama  jurisprudencia  obligatoria  es  equivalente, 
en  líneas  generales,  a  lo  que  el  derecho  guatemal- 
teco denomina  "doctrina  legal",  mientras  que  la 
jurisprudencia  no  obligatoria  se  refiere  a  los  fallos 
de  los  demás  órganos  jurisdiccionales.  Sin  embargo, 
más  adelante  se  verá,  al  examinar  la  cuestión  de  la 
obligatoriedad,  que  estos  términos  no  se  ajustan  del 
todo  al  derecho  guatemalteco.  Aún  así,  con  todo  lo 
anterior  puede  enunciarse  que  el  término  "jurispru- 
dencia" tiene  dos  acepciones  o  sentidos: 

-Amplio:  lo  que  se  ha  identificado  en  Ossorio  y  el 
DRAE  como  acepción  primaria,  y  lo  que  García 
Máynez  llama  jurisprudencia  no  obligatoria. 

-Restringido:  lo  que  en  Ossorio  y  el  DRAE  se  ha 
llamado  acepción  secundaria,  y  lo  que  García  Máynez 
llama  jurisprudencia  obligatoria. 

Un  ejemplo  de  la  aplicación  en  ley  de  la  acepción 
restringida  se  encuentra  en  la  legislación  española. 
España  regula  el  tema  de  las  fuentes  del  derecho  en  el 
Título  Preliminar  de  su  Código  Civil:  "de  las  normas 
jurídicas,  su  aplicación  y  eficacia",  específicamente  el 
inciso  6  de  su  artículo  primero  (o  artículo  1 .6),  en  el 
cual  se  establece:  "la  jurisprudencia  complementará 
el  ordenamiento  jurídico  con  la  doctrina  que,  de 
modo  reiterado,  establezca  el  Tribunal  Supremo  al 
interpretar  y  aplicar  la  ley,  la  costumbre  y  los  princi- 
pios generales  del  derecho". 

En  Guatemala,  las  fuentes  del  derecho  se  encuen- 
tran reguladas  en  la  Ley  del  Organismo  Judicial,  y 
el  artículo  2,  al  establecer  la  jurisprudencia  como 
complemento  de  la  ley,  no  hace  referencia  expresa  a 
la  doctrina  legal,  ni  puede  colegirse  por  su  texto  ni 
su  contexto,  ni  al  armonizarla  mediante  integración 
con  otras  leyes,  que  deba  entenderse  el  término 
"jurisprudencia"  en  su  acepción  restringida.  Por  el 
contrario,  la  redacción  original  de  dicho  artículo  sí 
decía  "la  jurisprudencia,  establecida  conforme  la  ley", 
de  donde  podría  talvez  deducirse  que  se  refería  a 
doctrina  legal,  pero  la  reforma  hecha  por  el  Decreto 
1 1-93  elimina  la  frase  "establecida  conforme  la  ley", 
de  donde  cabe  deducir  que  precisamente  ha  querido 
hacerse  aún  más  amplia  la  idea  que  de  jurisprudencia 


tiene  el  ordenamiento  jurídico  nacional.  Por  tanto, 
considero  que  en  Guatemala  ha  de  entenderse  la 
"jurisprudencia"  de  que  habla  el  artículo  2  de  la  LOJ 
en  su  sentido  más  amplio,  ya  que  la  otra  acepción, 
la  restringida,  queda  comprendida  en  la  legislación 
bajo  la  idea  de  "doctrina  legal"  ya  que  la  ley  ha  uti- 
lizado una  palabra  distinta,  cabe  hacer  la  distinción 
al  momento  de  interpretarla  y  aplicarla.  Todo  esto 
se  aclara  aún  más  en  la  sección  que  sigue. 

LEGISLACIÓN  GUATEMALTECA 

La  regulación  de  la  doctrina  legal  en  Guatemala  se 
encuentra  en  la  Ley  de  Amparo,  Exhibición  Personal 
y  de  Constitucionalidad,  en  concreto  su  artículo  43, 
así  como  en  el  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil,  en 
concreto  sus  artículos  621  y  627.  Esto  es  lo  que  el 
derecho  guatemalteco  entiende  por  doctrina  legal: 

Artículo  43.  —  Doctrina  legal.  La  interpretación 
de  las  normas  de  la  Constitución  y  de  otras  leyes 
contenidas  en  las  sentencias  de  la  Corte  de  Constitu- 
cionalidad, sienta  doctrina  legal  que  debe  respetarse 
por  los  tribunales  al  haber  tres  fallos  contestes  de  la 
misma  Corte.  Sin  embargo,  la  Corte  de  Constitucio- 
nalidad podrá  separarse  de  su  propia  jurisprudencia, 
razonando  la  innovación,  la  cual  no  es  obligatoria 
para  los  otros  tribunales,  salvo  que  lleguen  a  emitirse 
tres  fallos  sucesivos  contestes  en  el  mismo  sentido. 

Artículo  621.  —  [...]  Se  entiende  por  doctrina 
legal  la  reiteración  de  fallos  de  casación  pronun- 
ciados en  un  mismo  sentido,  en  casos  similares,  no 
interrumpidos  por  otro  en  contrario  y  que  hayan 
obtenido  el  voto  favorable  de  cuatro  magistrados 
por  lo  menos. 

Artículo  627.  —  [...]  Si  se  alegare  infracción  de 
doctrina  legal,  deben  citarse,  por  lo  menos,  cin- 
co tallos  uniformes  del  Tribunal  de  Casación  que 
enuncien  un  mismo  criterio,  en  casos  similares,  v  no 
interrumpidos  por  otro  en  contrario.  [ . . .  ] 

De  estas  normas  se  desprenden  las  características  ge 
nerales  de  la  doctrina  legal,  a  saber:  que  constituyen 
doctrina  legal  tres  tallos  de  la  Corte  de  Constitucio- 
nalidad constituida  en  tribunal  de  Amparo,  o  cinco 
tallos  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  constituida  cu 
tribunal  de  Casación,  los  cuales  a  su  ve/  deben  ser 
contestes  y  consecutivos,  es  decir,  en  el  mismo  sentido, 
no  interrumpidos  por  otro  en  contrario.  A  partir  de 
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esto,  existe  la  tendencia  al  interpretar  el  artículo  2  de 
la  LOJ  que  por  "jurisprudencia"  se  entiende  "doctrina 
legal".  Por  este  motivo,  varios  abogados  no  utilizan  en 
su  argumentación  la  jurisprudencia  entendida  en  su 
sentido  más  amplio  y  correcto.  Sin  embargo,  identificar 
la  "jurisprudencia"  a  que  se  refiere  el  artículo  2  de  la 
LOJ  con  la  doctrina  legal  es  incorrecto. 

La  redacción  original  del  artículo  2,  antes  de  las  reformas 
del  Decreto  11-93,  era  esta:  "la  jurisprudencia,  estable- 
cida conforme  la  lev,  la  complementará".  Con  esto,  es 
fácil  comprender  por  qué  se  da  la  interpretación  que 
identifica  jurisprudencia  con  doctrina  legal,  e  incluso 
pensar  que,  con  su  antigua  redacción,  el  artículo  2  de  la 
LOJ  electivamente  hacía  referencia  a  la  doctrina  legal, 
va  que  era  el  único  caso  que  la  ley  establecía  para  invocar 
fallos  judiciales  (CSJ  y  CC)  como  fuente  de  derecho. 
Aún  así,  una  interpretación  más  extensiva  y  flexible  de  la 
antigua  redacción  podría  ser  que  por  "establecida  con- 
forme la  ley"  se  quería  dar  a  entender  que  debía  referirse 
a  sentencias  firmes  en  las  cuales  se  haya  observado  todo 
el  debido  proceso  para  producirlas. 

Sin  embargo,  la  antigua  redacción  ya  no  está  vigente, 
y  en  la  forma  actual  se  dice  únicamente  que  "la  ju- 
risprudencia la  complementará".  Cabe  pensar  que  la 
eliminación  de  la  frase  "establecida  conforme  la  ley" 
se  hizo  precisamente  para  abrir  el  campo,  evitar  que 
se  entendiera  como  una  referencia  a  la  doctrina  legal. 
Además,  sería  innecesario  incluir  en  la  LOJ  la  validez 
de  la  doctrina  legal,  puesto  que  ya  se  hallaba  incluida 
tanto  en  la  Ley  de  Amparo  (para  el  caso  de  la  doctrina 
legal  emanada  de  la  CC),  como  en  el  CPCyM  (para  la 
doctrina  legal  emanada  de  la  CSJ),  y  estas  leyes  son, 
respectivamente,  de  jerarquía  superior  y  de  disposición 
especial.  Asimismo,  dado  que  la  doctrina  legal  es  una 
institución  jurídica  que  ya  se  hallaba  establecida  y 
conocida  en  el  país,  la  redacción  de  la  LOJ  se  hubiera 
referido  a  ella  por  su  nombre,  es  decir,  como  "doctrina 
legal"  y  no  como  "jurisprudencia",  por  lo  que  no  cabe 
identificarlas,  debiéndose  entender  "jurisprudencia" 
en  su  sentido  más  amplio. 

El  presupuesto  de  fondo  que  subvace  tanto  en  el 
concepto  de  doctrina  legal  como  en  el  de  jurispru- 
dencia, es  que  la  ley  por  sí  sola  no  es  suficiente  para 


aclarar  todos  los  casos  en  que  ha  de  aplicarse,  y  que 
por  ello  debe  recurrirse  a  los  tallos  de  los  órganos 
jurisdiccionales.  Esto  se  entiende  muy  bien  en  el  ám- 
bito constitucional,  ya  que  no  hay  ley  superior  a  ella 
y,  por  ello,  su  interpretación  y  aplicación  por  parte  de 
la  Corte  de  Constitucionalidad  constituye  una  rúente 
idónea  para  resolver  las  dudas  que  se  susciten  en  tor- 
no al  alcance  y  sentido  de  su  contenido.  Más  aún,  la 
doctrina  legal  emanada  de  la  CSJ  en  fallos  de  casación 
conlleva  este  mismo  supuesto,  llevándolo  a  un  ámbito 
aún  más  amplio,  ya  que  la  CSJ  conoce  no  únicamente 
de  materia  constitucional,  sino  de  la  generalidad  del 
ordenamiento  jurídico  nacional.  En  el  mismo  sentido, 
es  importante  notar  que,  en  Guatemala,  el  amparo  se 
extiende  más  allá  de  las  disposiciones  constitucionales, 
siendo  procedente  para  proteger  todos  "los  derechos 
que  la  Constitución  y  las  leyes  garantizan"  y  que  "no 
hay  ámbito  que  no  sea  susceptible  de  amparo".''  Dada 
esa  particularidad,  la  doctrina  legal  que  formule  la 
CC  constituida  en  Tribunal  de  Amparo,  lógicamente 
podrá  versar  sobre  cualquier  aspecto  del  derecho  gua- 
temalteco. Por  tanto,  si  ya  en  el  caso  de  la  doctrina 
legal  ésta  podría  versar  sobre  "cualquier  ámbito" 
de  nuestro  ordenamiento  jurídico,  la  jurisprudencia 
como  fuente  de  derecho  ha  de  entenderse  también  en 
su  sentido  más  amplio,  precisamente  para  que  de  esa 
manera  cumpla  su  función  de  complementar  la  ley. 

LA  CUESTIÓN  DE  LA  OBLIGATORIEDAD 

Cuando  se  habla  de  la  diferencia  enu'c  la  función  que 
la  jurisprudencia  tiene  en  un  sistema  civilista  y  uno  de 
precedente  judicial,  suele  decirse  que  en  el  civilista  la 
jurisprudencia  no  es  de  carácter  obligatorio,  es  decir, 
no  sienta  precedente  que  la  convierta  en  derecho  vi- 
gente, mientras  que  el  sistema  de  precedentes  se  basa 
precisamente  como  su  mismo  nombre  lo  indica,  en 
la  existencia  de  precedentes  judiciales.  Quizá  sea  otro 
fundamento  de  la  tendencia  a  equiparar  el  concepto 
de  jurisprudencia  con  el  de  doctrina  legal,  ya  que  ésta 
sí  da  lugar  a  su  observancia  obligatoria  por  parte  de 
los  órganos  jurisdiccionales  de  menor  jerarquía.  Sin 
embargo,  tal  apreciación  es  inadecuada,  ya  que  el  pre- 
cedente judicial  en  el  sistema  anglosajón  tampoco  es 
de  observancia  obligatoria  en  el  estricto  sentido  que, 
por  su  parte,  sí  lo  es  la  doctrina  legal  en  el  civilista  o, 


Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala.  Artículo  265. 
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al  menos,  en  los  términos  en  que  se  halla  regulada  en 
el  derecho  nacional.  De  ser  así,  ello  implicaría  preci- 
samente una  negación  de  las  amplias  facultades  dis- 
crecionales que  tiene  el  juez  en  el  sistema  anglosajón, 
cayendo  así  en  un  contrasentido  que  sería  fatal  para  el 
derecho  consuetudinario.  De  hecho,  muchos  debates 
jurídicos,  políticos,  sociales,  etc.,  en  los  países  anglo- 
sajones se  centran  precisamente  en  el  hecho  de  que  un 
órgano  jurisdiccional  pueda  apartarse  de  {overtum) 
un  precedente  judicial  existente.  Como  ejemplo,  baste 
observar  la  manera  distinta  en  que  a  través  del  tiempo 
los  tribunales  estadounidenses,  especialmente  la  Cor- 
te Suprema  Federal,  han  interpretado  y  aplicado  los 
derechos  civiles  relativos  a  la  igualdad  racial,  pasando 
de  la  doctrina  "sepárate  bitt  eqital"  ("separados  pero 
iguales"),  a  la  total  abolición  de  la  segregación  racial. 
Por  tanto,  no  me  parece  que  la  obligatoriedad  sea  la 
característica  esencial  en  que  haya  de  fundamentarse  la 
idea  que  se  tenga  de  jurisprudencia  y,  con  ello,  de  su 
función  en  el  sistema  jurídico,  menos  aún  para  hacerla 
equivaler,  y  limitarla,  a  la  doctrina  legal. 

En  general,  estimo  que  la  problemática  en  torno  a  la 
jurisprudencia  como  fuente  de  derecho,  y  su  aparente 
rechazo  por  algunos  sectores,  se  basa  en  que  la  ense- 
ñanza tradicional  de  la  carrera  jurídica  ha  adoptado 
la  tesis  según  la  cual,  al  hablar  de  derecho  en  sentido 
objetivo,  se  hace  referencia  al  conjunto  de  normas 
cuya  observancia  es  susceptible  de  ser  impuesta  co- 
activamente por  el  poder  del  Estado.  A  su  vez,  este 
poder  coactivo  del  Estado  radica  en  el  Organismo 
Judicial,  mientras  que  el  poder  de  legislar  pertenece 
al  Organismo  Legislativo.  Entender  estas  dos  ideas  en 
los  parámetros  de  blanco  y  negro  que,  por  ser  los  más 
sencillos,  son  los  de  más  común  aceptación,  es  lo  que 
ha  llevado  al  problema  que  se  analiza.  Sin  embargo, 
hay  que  comprender  el  origen  de  estas  ideas  para 
poder  apreciarlas  de  forma  más  adecuada.  Norberto 
Bobbio  explica  que  "el  positivismo  jurídico  se  carac- 
teriza por  el  hecho  de  que  define  constantemente  el 
Derecho  en  función  de  la  coacción,  en  el  sentido  de 
que  considera  que  es  un  elemento  esencial  y  típico  del 


Derecho.  (...)  Dicha  concepción,  al  girar  en  torno  al 
elemento  de  la  vis  coactiva  (...),  está  haciendo  referen- 
cia implícitamente  al  Estado  (...).  La  definición  por  la 
coacción  se  basa,  pues,  en  una  concepción  estatalista 
del  Derecho".'0 

Por  otra  parte,  el  mismo  hecho  de  que  la  jurispru- 
dencia surja  de  casos  concretos,  presupone  que  no 
necesariamente  será  de  aplicación  general,  pero  a 
la  vez  implica  que  puede  servir  para  armonizar  la 
norma  con  el  resto  del  ordenamiento  y  los  princi- 
pios del  mismo,  de  tal  suerte  que  genere  criterios 
que,  en  la  práctica,  sí  adquieren  cierta  generalidad, 
si  bien  no  obligatoriedad.  Estas  y  otras  funciones  de 
la  jurisprudencia  son,  más  aún,  necesarias,  ya  que  el 
legislador,  por  muy  preparado  que  sea,  inevitable- 
mente tendrá  un  conocimiento  limitado  tanto  de  la 
realidad  del  país  como  del  ordenamiento  jurídico,  lo 
cual  conlleva  que  la  labor  legislativa  no  es  suficiente 
para  generar  un  ordenamiento  que  se  adapte  a  las 
necesidades  y  circunstancias  generales  de  la  sociedad, 
ni  a  los  casos  concretos.  Éstos,  al  ser  llevados  ante 
el  juez,  generan  en  él  un  conocimiento  más  directo 
que  suple  las  limitaciones  del  legislador  en  cuanto  a 
asuntos  que  pudo  haber  pasado  por  alto,  o  regulado 
de  manera  inadecuada. 

Hasta  el  momento  se  ha  examinado  los  sentidos 
amplio  y  restringido  de  entender  la  jurisprudencia, 
favoreciendo  el  sentido  amplio,  pero  esta  tesis  parece 
desvirtuarse  al  leer  de  nuevo  el  artículo  43  de  la  Ley 
de  Amparo,  ya  que  utiliza  tanto  el  término  "doctrina 
legal"  como  el  de  "jurisprudencia"  para  referirse  a 
los  tallos  contestes  y  consecutivos  de  la  ( '(  cuyo  cri- 
terio deberá  respetarse  por  los  demás  tribunales,  con 
lo  que  aparentemente  consagra  la  equiparación  de 
ambos  términos  v,  de  esa  forma,  el  de  jurisprudencia 
en  sentido  restringido.  Sin  embargo,  no  es  eso  loque 
ocurre,  ya  que  si  se  analiza  detenidamente  el  artículo 
43  se  verá  que,  lejos  de  contradecir  la  tesis  SOSteni 
da,  en  realidad  la  confirma,  pues  utiliza  el  termino 
"jurisprudencia"  únicamente  cuando  se  refiere  a  la 


10  Bobbio,  Norberto.  El  Positivismo  Jurídico.  Página  157.  Disiento  de  t.il  consideración  que  m-  coacción  como  elemento  esencial  v 
típico  del  Derecho,  especialmente  por  la  noción  estatalista  que  ello  implica.  Adentrarse  en  este  tema  conlleva  un  análisis  mucho 
más  profundo  que  lo  que  permite  este  trabají  >,  y  además  n<  >  es  objeto  del  misnw  >,  pen  i  baste  decir  que  piensí  >  que  l.i  jurisprudencia 
cumple  una  función  que  podría  llamarse  de  descubrimiento,  en  el  sentido  que,  .il  aplicar  las  normas  .i  casos  concretos,  el  juez 

descubre  formas  en  que  ellas  se  adaptan  o  no  a  la  realidad,  de  tal  forma  que  el  ordenamiento  jurídico  pueda  hacerse  electivo. 
Asimismo,  se  descubre  no  sólo  la  valide/  v  modo  de  operar  de  las  normas  establecidas  en  legisla!  ion,  sino  ademas  otras  "normas" 
que,  en  líneas  generales,  corresponderían  a  lo  que  I  l.nck  llamaría  ordenes  espontáneos  subyacentes,  instmicionalidad.  eK 
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facultad  que  tiene  la  CC  de  apartarse  de  su  propio 
criterio  establecido  como  doctrina  legal,  sin  que  tal 
innovación  sea  obligatoria  para  los  demás  órganos 
jurisdiccionales,  a  menos  que  llegue  ella  misma  a 
convertirse  en  doctrina  legal  mediante  la  cantidad 
de  tallos  idóneos  para  generar  tal  consecuencia.  De 
tal  forma  que  el  concepto  de  jurisprudencia  queda 
enmarcado  dentro  de  una  aplicación  que  se  basa  pre- 
cisamente en  su  no  obligatoriedad  para  la  CC,  puesto 
que  es  el  órgano  del  cual  han  emanado  los  fallos 
precedentes  y,  por  tanto,  puede  apartarse  de  ellos.  Es 
por  esto  que  dichos  fallos  anteriores  no  constituyen 
doctrina  legal  para  la  propia  CC,  sino  únicamente 
para  los  demás  tribunales,  quedando  para  la  CC  en  el 
sentido  de  "jurisprudencia".  Entendiendo  el  término 
en  este  sentido,  puede  enunciarse  que  su  utilización 
en  el  artículo  2  de  la  LOJ  sigue  el  mismo  criterio:  la 
jurisprudencia,  si  bien  no  es  de  observancia  obliga- 
toria, actúa  como  criterio  aclarativo,  explicativo,  del 
cual  pueden  servirse  otros  tribunales  para  fallar  (y 
los  abogados  para  argumentar)  aún  cuando  no  estén 
compelíaos  por  la  ley  a  sujetarse  a  él.  Me  parece  que 
este  modo  de  entenderlo  es  el  más  adecuado  al  espí- 
ritu de  la  disposición  contenida  en  la  LOJ  sobre  la 
función  de  la  jurisprudencia  como  complemento  de 
la  ley  en  cuanto  fuente  del  ordenamiento  jurídico. 

En  el  ámbito  de  la  casación,  o  sea,  de  la  doctrina 
legal  de  la  CSJ,  el  artículo  633  del  CPCyM  estable- 
ce que  no  procederá  la  condena  en  costas  cuando 
el  recurso  de  casación  se  hubiere  fundamentado  en 
violación  de  doctrina  legal  existente,  si  ésta  hiere 
modificada  por  el  fallo  del  tribunal  de  casación.  Con 
todo  lo  anteriormente  considerado,  el  texto  del  ar- 
tículo 633  constituiría,  al  menos,  un  error  técnico 
y  conceptual  en  su  redacción,  ya  que  habría  que 
decir  que  la  doctrina  legal  se  modifica  al  asentarse 
una  nueva  doctrina  legal,  es  decir,  al  darse  otros 
cinco  fallos  contestes  y  consecutivos  en  el  nuevo 
sentido,  pero  si  el  tribunal  de  casación  emite  un 
fallo  distinto  a  la  doctrina  legal  que  se  consideraba 
violada,  realmente  no  se  estaría  ante  un  caso  de 
modificación  de  la  misma,  sino  simplemente  de  un 
tallo  en  que  razonadamente  la  Corte  se  ha  separado 
de  sus  criterios  anteriores.  Más  aún,  no  existe  norma 
alguna  que  establezca  expresamente  que  la  doctrina 
legal  de  la  CSJ  sea  de  observancia  obligatoria  para 
los  demás  órganos  jurisdiccionales,  sino  únicamente 
que  da  lugar  a  la  casación  de  fondo.  En  la  práctica, 
es  esta  procedencia  del  recurso  lo  que  le  confiere 


el  peso  que  tiene  al  ser  invocada  ante  jurisdicciones 
de  menor  rango,  y  no  una  obligatoriedad  expresa. 
Asimismo,  enunciar  que  la  CSJ  puede  apartarse 
de  su  doctrina  legal  implica  afirmar  que  pueden 
existir  situaciones  en  que  los  criterios  tenidos  como 
doctrina  legal  no  sean  aplicables  al  caso  concreto. 
De  esta  forma,  ha  de  considerarse  que  un  fallo  de 
una  jurisdicción  inferior  (en  concreto,  de  una  Sala 
de  Apelaciones)  que  se  aparte  de  la  doctrina  legal 
de  la  CSJ  puede  ser  válido  y,  más  aún,  sostenido  y 
confirmado  por  el  mismo  Tribunal  de  Casación,  lo 
cual,  a  mi  parecer,  confirma  que  la  llamada  doctrina 
legal  de  la  CSJ  no  conlleva  obligatoriedad  estricta, 
por  lo  que  el  término  estaría  mal  empleado. 

Quizá  esto  ha  sido  advertido  ya  por  los  encargados  de 
redactar  la  propuesta  del  Código  Procesal  General,  y 
que  eso  motivó  el  uso  del  término  "jurisprudencia" 
en  la  propuesta  para  referirse  a  los  fallos  de  la  CSJ  que 
dan  lugar  a  la  casación  de  fondo,  dejando  el  concepto 
de  "doctrina  legal"  únicamente  a  lo  que  regula  la  Ley 
de  Amparo  sobre  la  CC,  en  atención  a  su  observancia 
obligatoria.  En  una  sección  posterior  correspondiente, 
se  examinará  más  detenidamente  el  tema. 

ALGUNOS  EJEMPLOS  DE 
JURISPRUDENCIA 

Pasando  ahora  de  la  teoría  a  la  práctica,  pueden 
mencionarse  algunos  ejemplos,  de  entre  varios  que 
podrían  encontrarse,  de  la  aplicación  de  jurispru- 
dencia en  sentido  amplio  dentro  del  sistema  jurídico 
guatemalteco. 

En  el  ámbito  civil,  se  puede  mencionar  el  caso 
del  artículo  1,155  del  Código  Civil,  que  esta- 
blece: "El  acreedor  que  obtenga  anotación  a  su 
favor  en  el  caso  del  inciso  2o.  del  artículo  1,149 
será  preferido,  en  cuanto  a  los  bienes  anotados, 
solamente  a  los  que  tengan  contra  el  mismo 
deudor  un  crédito  contraído  con  posterioridad  a 
dicha  anotación".  No  corresponde  al  objeto  de 
este  trabajo  hacer  un  análisis  minucioso  de  las 
implicaciones  de  este  artículo  y  del  inciso  2  del 
artículo  1,149  al  que  remite,  pero  basta  decir, 
para  servir  su  propósito,  que  los  tribunales  han 
considerado  que  esta  disposición  es  inaplicable 
en  virtud  de  que  viola  el  principio  "prior  in 
tempore,  potior  in  iure"  que  es  fundamental  en 
el  Derecho  Registral.  En  algún  momento,  se  ha 
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tratado  de  hacerlo  valer  caracterizándolo  como 
una  subrogación  por  ministerio  de  la  ley,  y  los 
fallos  han  sostenido  su  inaplicabilidad.  "  Si  bien 
podría  decirse  que  esto  se  debe  a  una  integración 
de  la  norma  con  otras  disposiciones  legales  que 
consagran  el  citado  principio  registral,  no  por  ello 
se  deja  de  estar  en  presencia  de  un  caso  en  que  la 
función  judicial  ha  aplicado  la  ley  alejándose  de 
una  estricta  literalidad,  dando  lugar  así  a  un  cri- 
terio que  se  ha  generalizado  en  la  vida  foral.  Lo 
importante  del  ejemplo  es  que  dicho  criterio  no 
se  ha  consagrado  bajo  la  forma  de  doctrina  legal, 
sino  que  su  vigencia  se  ha  dado  a  través  de  órganos 
de  primera  instancia,  apelación,  etc.12 

El  ámbito  penal,  sustantivo  y  adjetivo,  ofrece  varios 
ejemplos  de  aplicación  de  jurisprudencia  en  su  sentido 
amplio.  Basta  observar  las  citas  que  hace  Raúl  Figueroa 
Sarti  en  sus  ediciones  anotadas  y  concordadas  del  Có- 
digo Penal  y  del  Código  Procesal  Penal  para  encontrar 
diversas  sentencias  que,  sin  constituir  doctrina  legal, 
han  dado  lugar  a  criterios  que  han  cobrado  vigencia 
en  la  aplicación  de  la  legislación  penal  del  país.  Por 
citar  algún  ejemplo,  puede  mencionarse  el  inciso  4  del 
artículo  364  del  Código  Procesal  Penal,  que  establece 
que,  durante  el  debate,  el  tribunal  de  sentencia  podrá 
ordenar,  aún  de  oficio,  la  lectura  de  las  declaraciones 
de  imputados  rebeldes  o  condenados  como  partícipes 
del  hecho  punible  objeto  del  debate:  esta  disposición 
se  ha  considerado  inaplicable,  por  vía  de  jurispruden- 
cia, en  virtud  de  que  viola  el  principio  constitucional, 
contenido  en  el  artículo  16  de  la  Carta  Magna,  según 


el  cual  el  sindicado  no  puede  ser  obligado  a  declarar 
contra  sí  mismo.13 

El  ámbito  laboral  es  otro  que  ofrece  varios  ejem- 
plos de  cómo  la  jurisprudencia  ha  formulado  cri- 
terios que,  sin  ser  obligatorios,  se  han  convertido 
en  guías  generales  que  son  tenidas  en  cuenta  en 
otros  procesos,  o  que  de  forma  aislada  reflejan 
tendencias  de  la  sociedad  en  diversos  momentos. 
Entre  ellos,  destaca  el  caso  de  las  ventajas  econó- 
micas.14 Un  principio  de  cierta  aplicación  general 
referente  a  las  ventajas  económicas  es  que  no  pueden 
reputarse  como  tales  las  prestaciones  que  se  dan  por 
obligación  legal,15  como  es  el  caso  del  suministro  de 
habitación  y  manutención  a  las  trabajadoras  domes 
ticas,16  entre  otras.  En  cuanto  a  las  prestaciones  que 
se  originan  en  pactos  colectivos,  los  tribunales  han 
sostenido  criterios  incluso  contradictorios  sobre  si 
constituyen  o  no  ventaja  económica,  en  ocasiones 
extendiendo  dicho  criterio  a  obligaciones  de  fuen- 
tes reglamentarias  u  otras.17  Este  tema,  complejo  y 
discutido,  sugiere  y  reclama  un  análisis  más  detenido 
por  parte  de  los  juristas  de  lo  laboral  pero,  confor- 
me al  propósito  del  presente  trabajo,  se  ha  querido 
resaltar  que  los  fallos  citados  en  materia  de  ventajas 
económicas  constituyen  una  buena  muestra  de  como 
la  jurisprudencia  ofrece  criterios  que  adquieren  cierta 
generalidad  en  un  tiempo  determinado,  así  como  de 
los  cambios  que  éstos  pueden  sufrir  a  lo  largo  del 
tiempo  por  diversos  motivos  sociales,  económicos, 
jurídicos,  políticos,  etc.18 


11  Apuntes  del  curso  de  Derecho  Civil  IV  (Registro  de  la  Propiedad  v  Obligaciones).  Catedrático:  Lie.  lose  Rolando  Qucsada 
Fernández. 

12  Entrevista  con  el  Lie.  José  Rolando  Quesada  Fernández. 

13  Apuntes  del  curso  de  Derecho  Procesal  Penal  II.  Catedrática:  Magistrada  Thclma  Noeml  del  Cid  Patencia. 

14  Sentencias  de  28.VII.1975  de  la  Sala  Segunda  de  la  Corte  de  Apelaciones  de  Trabajo  y  Previsión  Social,  v  de  21  VIH  l"".1  de 
la  Sala  Primera  de  la  Corte  de  Apelaciones  de  Trabajo  y  Previsión  Social. 

15  Sentencia  de  14.VII.1975  de  la  Sala  Primera  de  la  Corte  de  Apelaciones  de  Trabajo  )  Previsión  So<  ¡al 

16  Sentencias  de  9.IX.1974  y  30.V.1975  de  la  Sala  Primera  de  la  Corte  de  Apelaciones  de  trabajo  \  Previsión  Social 

17  Sentencias  de  11  .III.  1983  de  la  Sala  Primera  de  la  Corte  de  Apelaciones  de  Trabajo)  Previsión  Social  y  de  20  IV  1994,  1  .IX  1993, 
y  28.IX.1993  de  la  Sala  Segunda  de  la  Corte  de  ApSelaciones  de  Trabajo  y  Pro  isión  Social. 

18  Esta  observación  hace  evidente  la  posibilidad  de  que  la  jurisprudencia,  al  actuar  como  fuente  jurídica,  pueda  también  incurríl 
en  arbitrariedad,  o  verse  influenciada  por  circunstancias  o  criterios  erróneos  o  inconvenientes,  debido  a  que  emanan  de  un  juea 
que,  si  bien  tiene  una  perspectiva  quizá  privilegiada  sobre  la  realidad  concreta  en  que  se  aplica  v  surge  el  derecho,  tampoco  es 
infalible  en  su  conocimiento  y  su  juicio.  Lo  anterior  reclama  un  estudio  más  profundo  al  respecto,  para  el  cual  podría  resulta] 
esclarecedor  el  análisis  que  hace  Eduardo  Mayora  en  su  tesis  doctoral  "Tusnaturalismo  j  ordenes  espontáneo?" 
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Derecho 


EL  PROBLEMA  A  LA  LUZ  DEL 
PROPUESTO  CÓDIGO  PROCESAL 
GENERAL 

Actualmente  se  discute  en  el  país  un  provecto  de  lev 
para  establecer  un  nuevo  Código  Procesal  General. 
Un  análisis  del  mismo  plantea  nuevas  interrogantes 
respecto  a  la  jurisprudencia  en  el  sistema  jurídico 
nacional.  Incluso,  al  ver  los  artículos  de  la  propuesta 
que  hacen  referencia  a  la  jurisprudencia,  se  observa 
que,  a  primera  vista,  parece  no  encajar  en  ninguna  de 
las  dos  interpretaciones  que  se  han  manejado  (estricta 
y  amplia),  y  además  parece  contradictoria  dentro  de 
sus  propios  términos. 

Así,  en  su  artículo  16,  la  propuesta  establece  lo 
siguiente: 

Artículo  16.  Integración  de  las  normas  procesales. 

En  caso  de  vacío  legal  se  deberá  recurrir  a  los  princi- 
pios constitucionales,  a  las  disposiciones  de  otras  leyes 
sobre  casos  o  situaciones  análogas,  a  los  principios 
generales  del  derecho  y  especiales  del  proceso,  y  a 
la  jurisprudencia. 

Esto  parece  concordar  con  la  función  de  la  jurispru- 
dencia establecida  en  el  artículo  2  de  la  LOT,  sobre 
todo  porque,  en  el  ámbito  procesal,  se  han  introducido 
ya  varias  prácticas  judiciales  que  tienen  su  origen  en 
resoluciones  de  tribunales  y  juzgados,  aclarando  du- 
das que  han  surgido  sobre  la  aplicación  de  las  normas 
del  proceso.  Sin  embargo,  nótese  que  el  texto  de  la 
propuesta  únicamente  hace  referencia  a  los  casos  de 
vacío  legal,  sin  tomar  en  cuenta  los  casos  en  que,  aún 
existiendo  ley  aplicable,  ésta  no  es  clara  o  genera  duda 
en  un  caso  concreto.  Sin  embargo,  al  integrar  esta 
norma  con  las  contenidas  en  la  LOJ,  pienso  que  no  se 
generará  mucho  problema  en  su  aplicación.  No  así,  en 
cambio,  al  considerar  el  tratamiento  que  la  propuesta 
da  al  concepto  de  jurisprudencia. 

En  el  artículo  215,  el  Código  Procesal  General  men- 
ciona la  existencia  de  jurisprudencia  de  tribunales  de 
segunda  instancia,  tanto  en  cuerpos  colegiados  como 
unipersonales,  lo  cual  parece  encajar  con  el  sentido 
amplio  de  jurisprudencia  que  se  ha  defendido  a  lo 
largo  del  presente  trabajo.  Sin  embargo,  al  regular 
el  recurso  de  casación,  el  texto  propuesto  aparente- 
mente incurre  en  contradicciones  tanto  con  el  uso 
del  concepto  de  jurisprudencia  en  sentido  amplio 


que  parecía  aceptar  en  el  artículo  215,  como  con  sus 
propias  disposiciones. 

Supone  una  inconcordancia  el  artículo  271.1  de  la 
propuesta  al  establecer:  "Si  se  alegare  infracción  de 
jurisprudencia,  deberán  citarse  por  lo  menos  tres 
fallos  del  tribunal  de  casación  en  el  mismo  sentido, 
y  que  no  hayan  sido  interrumpidos  por  otro  en 
contrario".  Esto  claramente  hace  equivaler  el  tér- 
mino "jurisprudencia",  según  la  propuesta,  con  el 
concepto  que  actualmente  se  regula  como  "doctrina 
legal".  Tratando  de  entender  la  propuesta  de  Código 
Procesal  General  de  modo  integral,  podría  enunciarse 
que:  a)  este  adopta  el  concepto  de  jurisprudencia  en 
sentido  amplio  que  se  ha  defendido  en  el  presente 
trabajo.  En  ese  sentido,  es  beneficiosa  para  la  postura 
que  se  sostiene,  pues  hace  referencia  expresa  a  la 
existencia  de  jurisprudencia  de  tribunales  de  segunda 
instancia,  tanto  colegiados  como  unipersonales,  y  sin 
que  sea  requisito,  para  tenerla  como  tal,  un  cierto 
número  de  tallos  consecutivos  y  contestes.  Ya  con 
esto  queda  establecido  que  el  concepto  de  jurispru- 
dencia no  ha  de  circunscribirse  a  una  equivalencia 
con  la  doctrina  legal.  Más  aún,  ese  artículo  se  refiere 
únicamente  al  caso  en  que  la  existencia  de  jurispru- 
dencia de  segunda  instancia  faculta  al  tribunal  para 
decidir  anticipadamente  un  recurso,  dejando  a  salvo 
que  la  jurisprudencia  de  cualquier  otro  tribunal  o 
juzgado,  aun  sin  ser  de  observancia  obligatoria  o  dar 
lugar  a  consecuencias  jurídicas  determinadas,  pueda 
ser  utilizada  para  fundamentar  alegatos  ante  órganos 
jurisdiccionales  y  fallos  de  éstos,  y  b)  las  disposicio- 
nes de  los  artículos  215,  270  y  271.1,  aun  cuando 
parecen  contradecirse  entre  sí  en  cuanto  al  uso  que 
hacen  del  concepto  de  jurisprudencia,  se  refieren 
únicamente  a  los  casos  en  que  procede  la  decisión 
anticipada  de  un  recurso  en  segunda  instancia,  y  del 
recurso  de  casación,  sin  perjuicio  del  uso  que  a  la 
demás  jurisprudencia  pueda  darse,  v  la  relevancia  que 
éste  pueda  tener,  en  todos  los  demás  asuntos  que  se 
ventilen  ante  otras  instancias  procesales  y  órganos 
jurisdiccionales. 

Por  su  parte,  el  artículo  280  de  la  propuesta  estable- 
ce que  no  procederá  la  condena  en  costas  cuando 
el  recurso  de  casación  se  hubiere  fundamentado  en 
violación  de  jurisprudencia,  si  ésta  fuere  modificada 
por  el  tallo  del  tribunal  de  casación.  Como  se  ha  visto, 
el  artículo  271.1  aparentemente  utiliza  el  término 
jurisprudencia  para  denominar  así  a  lo  que  actual- 
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mente  se  denomina  doctrina  legal.  Esto  remite  al 
razonamiento  que  se  ha  hecho  en  la  sección  anterior 
al  examinar  la  problemática  en  el  artículo  633  del 
CPCyM  actualmente  vigente. 

Puede  decirse  que  tanto  el  artículo  633  del  CPCyM 
como  el  artículo  280  de  la  propuesta,  prácticamente 
regulan  la  doctrina  legal  o  "jurisprudencia",  respecti- 
vamente, del  Tribunal  de  Casación  de  la  misma  forma 
que  lo  hace  el  artículo  43  de  la  Ley  de  Amparo  con 
los  fallos  de  la  Corte  de  Constituzcionalidad,  en  que 
la  innovación  no  constituye  doctrina  legal  obligato- 
ria, a  menos  que  se  produzca  una  nueva  sucesión  de 
fallos  con  las  características  idóneas  para  sentarla. 
Nuevamente  me  remito  al  análisis  hecho  en  la  sección 
anterior  sobre  la  falta  de  obligatoriedad  expresa  de 
los  criterios  reiterados  del  Tribunal  de  Casación.  Por 
tanto,  me  parece  apropiado  enunciar  que,  en  vista 
de  esta  regulación  del  propuesto  Código  Procesal 
General,  se  entiende  la  jurisprudencia  en  su  sentido 
amplio,  quedando  la  norma  del  artículo  271.1  como 
el  supuesto  aplicable  únicamente  en  lo  relativo  a  la 
procedencia  del  recurso  de  casación  de  fondo.  No 
obstante,  con  esto  queda  a  salvo  la  comprensión  de 
jurisprudencia  en  sentido  amplio,  con  las  consecuen- 
cias beneficiosas  que  en  ello  se  perciben  para  el  buen 
funcionamiento  del  sistema  judicial  en  particular,  y 
del  ordenamiento  jurídico  en  general. 

CONCLUSIÓN 

A  modo  de  conclusión,  se  puede  resumir  lo  expuesto 
en  el  presente  trabajo  en  las  siguientes  ideas: 

•  Tanto  la  autoridad  del  lenguaje  como  la  ense- 
ñanza de  los  jurisconsultos  entienden  el  término 
"jurisprudencia"  en  un  sentido  amplio  y  uno 
restringido. 

•  El  sentido  amplio  entiende  por  jurisprudencia 
todos  los  fallos  de  todos  los  órganos  jurisdiccio- 
nales, mientras  que  el  estricto  lo  equipara  con  lo 
que  la  ciencia  jurídica  y  el  ordenamiento  nacional 
conocen  como  "doctrina  legal". 


•  El  artículo  2  de  la  LOJ  establece  la  jurisprudencia 
como  fuente  complementaria  del  ordenamiento 
jurídico. 

•  Es  un  error  más  o  menos  común  entender  el 
artículo  2  de  la  LOJ  como  una  referencia  a  la 
doctrina  legal,  aún  cuando  ya  existen  casos  en 
que  la  jurisprudencia  en  su  sentido  amplio  ha 
servido  para  fundamentar  alegatos  y  fallos,  suplir 
lagunas  legislativas,  rechazar  normas  que  riñen 
con  los  principios  generales  del  sistema  jurídico, 
etcétera. 

•  El  uso  que  hace  el  artículo  2  de  la  LOJ  del  tér- 
mino "jurisprudencia"  ha  de  entenderse  en  el 
sentido  amplio  del  mismo,  lo  cual  de  hecho  ya 
ocurre,  aunque  un  sector  de  los  profesionales  del 
derecho  (tanto  jueces  como  abogados)  parece 
tender  a  la  interpretación  restringida. 

•  La  obligatoriedad  no  es  característica  esencial  dé- 
la jurisprudencia,  y  sí  de  la  doctrina  legal.  Esto 
es  más  acorde  a  su  naturaleza,  y  a  la  función  que 
está  llamada  a  desempeñar:  como  criterio  de 
aplicación  y  no  como  norma  taxativa,  ya  que  de- 
esa manera  cumple  mejor  su  función  de  dotar  de 
dinamismo  al  sistema  jurídico. 

•  La  influencia  de  la  llamada  doctrina  legal  de  la 
CSJ  se  fundamenta  en  que  da  lugar  a  la  casación 
de  fondo,  v  no  en  una  obligatoriedad  expresa. 
Por  tanto,  es  inadecuado  darle  ese  nombre,  lo 
cual  la  propuesta  de  Código  Procesal  General 
corrige  al  denominarla  "jurisprudencia". 

•  La  jurisprudencia  es  una  herramienta  para  dar 
dinamismo  y,  con  ello,  eficacia  al  sistema  jurídico, 
como  lo  atestigua  el  hecho  de  que  algunos  cri- 
terios varíen  según  reflejan  los  cambios  sociales, 
económicos,  etc.,  que  atraviesa  la  sociedad  a 
través  del  tiempo. 

•  La  propuesta  del  Código  Procesal  General,  .\ún 
cuando  parece  contener  errores  técnicos  y  con 
ceptuales  en  su  redacción  que  sena  recomendable 
corregir  antes  de  su  eventual  aprobación,  viene 
a  aclarar  v  confirmar  que  el  concepto  de  juris 
prudencia  que  maneja  el  ordenamiento  jurídico 
guatemalteco  es  el  de  SU  sentido  amplio. 
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"Es  necesario  que  caminemos  todos  en  este  presupuesto: 

que  la  utilidad  de  cada  uno  en  particular  y  la  universal  es  una 

misma,  y  que  si  alguno  quiere  usurpársela,  se  deshará  la 

sociedad  humana" 
Marco  Tulio  Cicerón 


Derecho  y  Economía 


"The  years  teach  much  which  the  days  never  knew" 
Ralph  Waldo  Emerson 
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EDUARDO  MAYORA  ALVARADO1 


"La  serie  Doing  Business; 
comentarios  y  reflexiones 


•>•> 


A  continuación  aparecen  algunos  comentarios  al  do- 
cumento preparado  por  la  Asociación  Henri  Capitant 
denominado  "A  propósito  de  los  Informes  Doing  Bu- 
siness del  Banco  Mundial",  que  en  adelante  llamaré, 
simplemente,  "/a  Respuesta".  He  preparado  estos  co- 
mentarios como  presidente  del  Grupo  de  Guatemala 
pero  no  puedo  afirmar  que  todos  sus  integrantes  los 
suscriban,  puesto  que  no  he  tenido  aún  oportunidad 
de  recabar  el  parecer  de  todos  ellos  sobre  el  contenido 
de  este  documento.  Espero  que  el  mismo  contribuya 
al  esclarecimiento,  desde  la  perspectiva  de  la  realidad 
de  mi  país,  de  cuestiones  fundamentales  como  las  que 
se  consideran  en  la  Respuesta. 

1.  DEL  OBJETIVO  PRINCIPAL  DE  LOS 
INFORMES  " DOING  BUSINESS". 

El  objetivo  principal  de  los  informes  Doing  Busi- 
ness in  2004,  Understanding  Regulation  y  Doing 
Business  in  2005,  Removing  Obstacles  to  Growth 
(en  adelante  "los  informes  Doing  Business")  nos 
parece  importante.  Se  trata  de  investigar  el  ámbito  y 
naturaleza  (" 'manera" ',  dice  allí)  de  las  regulaciones 
que  amplían  la  actividad  económica  y  de  aquellas 
que  la  constriñen.  (Doing  Business  in  2004,  viii). 
Por  consiguiente,  es  un  proyecto  que  pretende,  de 
manera  sistemática,  identificar  los  elementos  o  ca- 
racterísticas que,  de  reunirse  por  el  ordenamiento 
jurídico  de  cualquier  Estado  en  particular,  promo- 
verían la  prosperidad  y  el  desarrollo  económico  de 
su  población.  En  vista  de  que  el  Derecho  debe  ser 
visto  tanto  en  su  dimensión  estática  como  también 
dinámica,  los  informes  Doing  Business  se  fijan  en 
el  contenido  de  las  normas  y,  además,  en  los  pro- 
cedimientos e  instituciones  existentes  para  hacerlas 


cumplir.  En  cuanto  a  este  aspecto  aprecio  un  avance 
importante  pues,  como  hemos  experimentado  con 
frecuencia  en  Guatemala,  suele  creerse  que  el  dere- 
cho sustantivo  acusa  deficiencias  o  lagunas  que,  a  su 
vez,  permiten  o  propician  circunstancias  juzgadas 
indeseables  o  inconducentes  al  desarrollo  de  la  so- 
ciedad. Sin  embargo  -sobre  todo  en  los  países  en 
vías  de  desarrollo — muchas  veces  el  problema  radica 
en  la  debilidad  o  falta  de  capacidad  de  los  órganos 
públicos  o  de  las  entidades  estatales  competentes  para 
aplicar,  de  manera  consistente,  las  normas  jurídicas 
pertinentes.  Sobre  este  tema  vuelvo  más  adelante. 

Es  verdad,  sin  embargo  que,  no  obstante  la  validez 
del  objetivo  apuntado  v  la  importancia  que  supone 
dedicar  esfuerzos  serios  para  realizarlo,  el  equipo  que 
ha  participado  en  la  elaboración  y  presentación  de 
los  informes  Doing  Business  podría  haberse  enrique- 
cido con  la  participación  de  profesionales  venidos, 
no  solamente  de  las  diversas  disciplinas  jurídicas, 
sino  también  de  las  diferentes  tradiciones  jurídicas 
pues,  como  acertadamente  se  señala  en  la  Respues- 
ta, la  composición  sectorial  (predominantemente 
de  economistas  y  de  la  égida  de  la  common  law) 
necesariamente  incide  en  la  falta  de  comprensión,  ,\ 
veces,  o  en  la  errada  caracterización,  en  ocasiones,  de 
los  factores  específicos  que,  en  cualquier  jurisdicción 
de  las  cubiertas  por  dichos  informes,  conllevan  las 
consecuencias  allí  descritas. 

2.  DE  LA  METODOLOGÍA  DE  LOS 
INFORMES  "DOING  BUSINESS". 

I  a  circunstancia  que  acabo  de  apuntar  en  la  sección 
anterior  se  relaciona,  en  parte  también,  con  el  pro 


1  Doctoren  Derecho  y  en  Derecho  Pluralista,  Público  y  Privado,  por  la  Universidad  Francisco  Marroquin  v  la  Universidad  Vutó 
noma  de  Barcelona,  España  respectivamente.  Master  of  I  aws,  Georgetown  University.  Ex  Decano  de  l.i  Facultad  de  Derecho, 
actualmente  Presidente  del  Comité  de  Fiduciarios  de  la  misma  v  es  catedrático  de  la  Universidad  Francisco  Marroquin  \  de  otras 
universidades  de  esta  facultad. 
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blema  de  la  metodología  empleada  en  los  informes 
Doiut)  Business.  No  tanto  en  el  sentido  de  que  las 
herramientas  de  la  econometría  deban  descartarse 
para  el  tipo  de  análisis  que  tienen  por  objeto  dichos 
informes,  sino  por  otras  dos  razones,  a  saber:  ( 1 )  que 
para  formular  hipótesis  pertinentes  sobre  el  conte- 
nido y  operatividad  de  las  diversas  instituciones  del 
ordenamiento  jurídico  de  cualquier  Estado,  por  un 
lado,  y  la  dinámica  de  su  actividad  de  negocios,  por 
el  otro,  es  importante  contar  con  el  concurso  de  ex- 
pertos capaces  de  identificar  las  series  de  fenómenos 
cuya  correlación  se  juzgue  importante  establecer;  y 
(2)  que  los  conocimientos  especializados  sobre  la 
tradición  jurídica  que  tengan  los  responsables  de 
definir  las  hipótesis  y  los  fenómenos  a  correlacionar, 
pueden  llevarles  a  un  selección  más  certera  o  ade- 
cuada de  los  mismos. 

Adicionalmente  conviene  comentar  que,  como 
acertadamente  se  indica  en  la  Respuesta,  la  econo- 
metría no  se  considera  herramienta  válida,  o  igual- 
mente válida,  por  todas  las  escuelas  de  pensamiento 
económico.  Efectivamente,  algunos  de  los  autores 
representativos  de  la  escuela  llamada  "Austríaca"  es- 
timan que  el  análisis  económico  cierto  debe  proceder 
lógicamente  a  partir  de  premisas  válidas  a  priori,  de 
modo  que  los  fenómenos  que  puedan  constatarse 
en  la  realidad,  deben  poder  explicarse  "causal"  y  no 
sólo  "correlativamente". 


Nada  de  esto  implica  que  los  datos  y  su  correlación, 
como  se  presentan  en  los  informes  Doing  Business, 
carezcan  de  valor  ilustrativo  o  analítico  ni  mucho 
menos;  simplemente,  adolecen  de  ciertas  limitaciones 
que  le  son  inherentes. 

3.  DE  LA  IMPORTANCIA  DEL  DERECHO  EN 
EL  DESARROLLO  DE  LOS  PUEBLOS. 

La  Respuesta  acierta  al  sostener  que  el  dinamismo 
de  la  actividad  económica  de  un  país,  su  prosperidad 
o  desarrollo  económico,  no  dependen  solamente  de 
su  ordenamiento  jurídico.  Al  lado  del  Derecho  de 
cualquier  sociedad  deben  reconocerse,  como  factores 
fundamentales  de  su  desarrollo  actual  o  potencial,  los 
recursos  humanos  y  materiales  con  que  cuenta  y  su 
cultura  (más  allá  de  la  estrictamente  jurídica).  Así,  por 
ejemplo,  la  enorme  diversidad  de  lenguas  y  grupos 
étnicos  que  pueblan  Guatemala  supone,  en  ciertos 
contextos,  como  el  del  interés  que  dicha  diversidad 
suscita  en  el  visitante  del  extranjero,  una  ventaja;  en 
otros,  como  el  de  la  organización  de  la  educación 
primaria  o  de  los  procedimientos  administrativos  y 
judiciales,  una  desventaja  (en  términos  de  los  costes 
que  apareja). 

Esquemáticamente,  algunos  de  los  factores  de  de- 
sarrollo más  significativos  se  pueden  mostrar  en  un 
cuadro  como  el  siguiente: 


El  Capital  Humano  y  sus  niveles  de: 

•  Nutrición  y  salud 

•  Educación  básica 

•  Capacitación  técnica  y  profesional 

•  Capacidad  creativa 

El  Capital  Institucional  y  Político  expresado  como 
la  adopción  de  valores  fundamentales  : 

•  El  ideal  del  imperio  del  Derecho 

•  La  representación  y  la  participación  ciudadanas 
en  el  gobierno 

•  El  respeto  a  la  dignidad  de  la  persona 

•  La  tolerancia  de  ideologías  diversas 

El  Capital  Cultural : 

•  Las  costumbres  y  tradiciones  sociales 

•  La  bases  religiosas,  morales  o  éticas  de  la 
población 

•  La  unidad  o  la  diversidad  étnica  o  racial 

El  Capital  Físico  y  Financiero,  en  términos  de  la 
existencia  o  la  funcionalidad  de: 

•  Los  recursos  naturales 

•  Las  infraestructuras  públicas 

•  Los  mercados  de  capitales  y  financieros 
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El  régimen  jurídico  y  las  instituciones  que  erige, 
por  consiguiente,  son  un  factor  importantísimo 
para  el  desarrollo  de  cualquier  sociedad,  pero  deben 
considerarse  en  el  marco  de  otros  factores  como  los 
señalados  arriba  que,  como  se  señala  en  la  Respuesta, 
se  echan  de  menos  en  los  informes  Doing  Business 
del  Banco  Mundial. 

4.  DE  LOS  ELEMENTOS  ESENCIALES  Y  LOS 
ACCIDENTALES  QUE  CONFORMAN 
UNA  TRADICIÓN  JURÍDICA. 

En  mi  opinión,  concordando  con  lo  que  se  expresa 
en  la  Respuesta,  uno  de  los  elementos  en  los  que  en 
los  informes  Doing  Business  se  yerra  de  manera  sig- 
nificativa es  el  concerniente  a  la  caracterización  y  cla- 
sificación de  la  "familia  jurídica"  a  la  que  pertenecen 
las  "regulaciones"  consideradas  contraproducentes 
al  desarrollo  económico  de  los  pueblos. 

Esto  es  sumamente  lamentable  pues,  innecesariamen- 
te -como  lo  demuestra  buena  parte  del  contenido 
de  la  Respuesta-,  se  culpa  de  los  efectos  de  dichas 
regulaciones  a  la  tradición  jurídica  francesa  cuando, 
realmente,  muchas  de  ellas  no  tienen  nada  que  ver 
con  la  aludida  tradición. 

Así,  por  ejemplo,  se  indica  en  dichos  informes  que  en 
Guatemala  deben  seguirse  19  procedimientos,  que 
toman  1,460  días,  para  hacer  valer  un  contrato  a  un 
coste  del  40%  de  la  cantidad  reclamada,  para  cubrir 
honorarios  de  abogados  y  costas  judiciales  (Doing 
Business  in  2004, 42 ).  Si  bien  es  cierto  que  el  diag- 
nóstico dado  puede  representar  la  realidad  imperante, 
con  todo  y  las  terribles  consecuencias  que  de  esa 
situación  se  derivan  para  la  sociedad  guatemalteca, 
también  lo  es  que  las  causas  de  esa  realidad  poco  o 
nada  tienen  que  ver  con  la  tradición  jurídica  france- 
sa como  tal.  Las  raíces  de  este  grave  problema  son 
múltiples  y  complejas;  las  más  significativas  residen, 
empero,  en  que  el  Estado  guatemalteco  no  ha  dedi- 
cado, desde  hace  décadas,  suficientes  recursos  para  la 
justicia  y,  por  otro  lado,  en  que  desde  el  inicio  de  la 
vigencia  la  Constitución  Política  de  1985,  la  garantía 
constitucional  y  legal  del  amparo  ha  generado  un 
volumen  de  asuntos  litigiosos  imposible  de  manejar 
por  los  tribunales.  De  hecho,  la  Corte  Suprema  de 
Justicia  está  promoviendo  la  reforma  de  la  Ley  de 
Amparo,  Exhibición  Personal  y  de  Constitucionali 
dad,  para  limitar  el  acceso  prácticamente  ilimitado 
a  una  garantía  que,  por  su  excesiva  amplitud,  se  ha 


desdibujado  totalmente.  El  amparo,  como  institu- 
to jurídico,  no  es  de  origen  francés  sino  español  y, 
además,  su  diseño  defectuoso  en  el  ordenamiento 
guatemalteco  tampoco  sería  atribuible  a  su  origen 
-pues  en  España  funciona  adecuadamente — sino  a 
la  mentalidad  excesivamente  "garantista"  con  la  que 
se  le  concibió  en  la  Constitución  ya  señalada  (cuyo 
artículo  265  indica  que  "no  hay  ámbito  que  no  sea 
susceptible  de  amparo"). 

Cuando  de  los  trámites  v  procedimientos  necesarios 
para  inscribir  una  sociedad  mercantil  y  su  empresa 
se  trata,  también  es  un  error  conceptual  identificar  la 
existencia  de  más  o  menos  procedimientos  o  requisitos 
administrativos  con  la  tradición  jurídica  francesa.  A  lo 
sumo,  podría  afirmarse  que  dicha  tradición  privilegia 
(en  éste  y  en  otros  aspectos)  el  examen  preventivo,  ex 
ante,  de  ciertos  requisitos  legales  fundamentales,  en  lu- 
gar de  dejar  librado  a  las  partes  actual  o  potencialmente 
afectadas  el  ejercicio  de  acciones  legales,  ex  post,  para 
denunciar  los  incumplimientos  con  dichos  requisitos. 
Los  propios  informes  Doing  Business  señalan  que  cada 
una  de  estas  técnicas  (el  examen  ex  anteo  la  revisión  ex 
post)  puede  ser  indicada,  dependiendo  de  circunstancias 
tales  como  la  capacidad  de  los  órganos  públicos  para 
hacer  valer  las  regulaciones  legales  o  reglamentarias 
existentes  (Doing Business  in  2004, 90  y  Sigs.). 

Muchos  de  los  formalismos,  de  las  exigencias  de 
actos  notariales,  de  las  inscripciones  regist rales  o  la 
obtención  de  permisos  o  licencias  administrativas  que 
establecen  las  leyes  de  Guatemala  u  Otros  países  de 
la  región,  realmente  son  consecuencia  de  enfoques 
ideológicos,  en  términos  del  papel  que  debe  jugar 
el  Estado  en  cuanto  al  desarrollo  del  país.  Lstos 
enfoques  se  nutrieron,  entre  otras  fuentes,  de  la 
mentalidad  y  filosofía  económica  que  predominó  al 
seno  de  la  Comisión  Económica  para  America  I  atina 
(CEPAL)  durante  buena  parte  de  los  sesentas  v  los 
setentas  v  no  de  la  tradición  jurídica  francesa. 

Ademas,  durante  ese  periodo  v  aun  después,  algunos 
grupos  de  interés  privado  apoyaron  o  promovieron 
medidas  proteccionistas  para  contar  con  mercados 
cautivos  y  se  sirvieron  exitosamente  de  la  legislación  \ 
Lis  reglamentaciones  para  lograr  que  aumentaran  para 
sus  competidores  los  costes  de  entrada  a  los  diversos 
mercados,  o  para  que  les  fuera  mas  difícil  cuando  no 
imposible — conseguir  una  licencia.  Pe  nuevo,  nada 
de  esto  tuvo  que  ver,  en  si,  con  la  tradición  jurídica 
francesa,  mucho  menos,  con  la  del  Derecho  civil. 
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Tampoco  podría  afirmarse,  sin  caer  en  una  seria 
distorsión  de  la  realidad,  que  la  tradición  jurídica  de 
la  common  law  es  o  ha  sido  garantía  suficiente  para 
evitar  el  exceso  de  regulaciones  intervencionistas.  En 
efecto,  en  la  propia  cuna  de  este  sistema  jurídico,  In- 
glaterra, se  había  llegado  a  extremos  inconvenientes 
para  el  desarrollo  de  las  actividades  de  negocios  hasta 
antes  del  inicio  del  gobierno  de  la  primera  ministra 
Margaret  Thatcher.  Una  buena  parte  de  su  legado 
se  dio  en  llamar  "desregulación".  Comentarios  pa- 
recidos podrían  hacerse  de  la  era  conocida  como  del 
"New  Deal"  en  los  Estados  Unidos  de  América  y 
en  cuanto  a  las  políticas  que,  décadas  después,  llevó 
a  efecto  el  presidente  Ronald  Reagan  en  contra  de 
las  regulaciones  intervencionistas. 

En  el  caso  de  Guatemala,  buena  parte  de  las  regula- 
ciones, sea  legislativas  o  reglamentarias,  se  ha  produ- 
cido en  contra  de  las  tradiciones  jurídicas  francesas, 
en  los  sentidos  siguientes: 

•  Primero,  abandonando  casi  por  completo  la 
técnica  de  modificar  los  códigos  existentes  -o 
de  crear  otros —  de  manera  que,  por  lo  menos, 
se  mantenga  un  cierto  nivel  de  coherencia  sis- 
temática (como  ha  ocurrido,  entre  otras,  con  la 
legislación  para  la  protección  al  consumidor  y  el 
Derecho  administrativo);  y 

•  Segundo,  abandonando  la  técnica  de  formular 
reglas  o  normas  precisas  que  vinculen  consecuen- 
cias específicas  a  supuestos  claramente  definidos, 
a  cambio  de  declaraciones  de  principios,  de  in- 
tenciones, o  de  fórmulas  ambiguas  que  prescin- 
den del  uso  de  la  terminología  apropiada  (como 
ha  ocurrido  con  reformas  a  legislación  laboral, 
a  la  legislación  para  la  protección  del  medio 
ambiente  y  la  relativa  al  régimen  del  registro  del 
estado  civil  de  las  personas  y  su  identificación). 

En  definitiva,  en  los  informes  Doin¿¡  Business  se  pue- 
de apreciar  que  sus  autores  confunden  con  frecuencia 
la  tradición  jurídica  francesa  con  lo  que  no  son  más 
que  regulaciones  impulsadas  como  consecuencia  de 
corrientes  ideológicas  favorables  al  intervencionismo 
económico,  o  por  efecto  del  lobby  de  poderosos 
grupos  de  interés  privado  que  han  ido  en  busca  de 
proteccionismo  económico,  de  rentas  o  de  otros 
privilegios,  utilizando  la  legislación  y  las  reglamen- 
taciones como  instrumento.  Esto  es  lamentable 
porque,  al  incurrir  en  esa  confusión,  los  autores  de 


dichos  informes  descalifican  una  tradición  jurídica 
como  la  francesa  que,  al  igual  que  la  del  common  law, 
ha  transitado  por  etapas  históricas  durante  las  cuales 
han  predominado  visiones  más  liberales,  a  veces,  más 
intervencionistas,  otras. 

5.  DE  CÓMO  SE  CONJUGAN  DIVERSOS 
FACTORES  DE  DESARROLLO,  CON 
EL  DERECHO,  EN  FUNCIÓN  DEL 
DESARROLLO  DE  LOS  PUEBLOS. 

Como  indiqué  con  anterioridad,  los  informes  Doing 
Business  plantean  un  proyecto  cuya  realización  es 
muy  importante:  identificar  el  marco  jurídico  norma- 
tivo que,  con  mayores  probabilidades,  sea  capaz  de 
sustentar  el  desarrollo  de  los  pueblos.  Sin  embargo, 
como  acertadamente  se  señala  en  la  Respuesta,  dicho 
marco  jurídico  forma  parte  del  marco,  más  amplio, 
de  la  cultura  de  una  sociedad.  Por  consiguiente, 
las  reformas  de  las  leyes  y  reglamentos  que  rigen  en 
cualquier  Estado  determinado,  deben  poder  inser- 
tarse tanto  en  el  marco  jurídico  en  general  de  ese 
Estado,  como  también  en  el  más  amplio  de  la  cultura 
de  la  sociedad  de  que  se  trate.  Recientemente  se  ha 
propuesto,  para  Guatemala,  un  anteproyecto  de  Ley 
de  Garantías  Mobiliarias  que,  en  buena  parte,  pro- 
cura reproducir  instituciones  propias  de  la  tradición 
jurídica  de  la  common  law  en  esta  materia.  Como 
es  natural,  dicho  anteproyecto  tiene  promotores  y 
detractores.  Sin  embargo,  pocos  -si  alguno — se  han 
preguntado  si,  realmente,  es  posible  "extirpar"  del 
Derecho  civil  de  Guatemala  lo  concerniente  a  los 
derechos  reales  de  garantía  sobre  bienes  muebles 
y,  en  su  lugar,  "transplantar"  una  normativa  prove- 
niente de  la  tradición  jurídica  angloamericana.  Esta 
circunstancia  misma  revela  hasta  qué  punto  se  ignora 
por  personas  que  se  consideran  "expertas",  que  uno 
de  los  elementos  que  define  de  manera  esencial  la 
familia  jurídica  romano-germánica  es  la  noción  de 
"orden  jurídico".  Ese  orden  no  puede  mantenerse  ni 
funcionar  si,  como  se  pretende  hacer  aquí  -y  no  por 
primera  vez —  las  reformas  legislativas  se  conciben  en 
una  especie  de  "vacío",  sin  tomar  en  consideración  el 
"orden"  existente  que,  en  nuestra  tradición  jurídica 
-o  lo  que  queda  de  ella —  abarca  la  doctrina  científica 
y  la  jurisprudencia.  En  el  caso  concreto  del  proyecto 
de  Ley  de  Garantías  Mobiliarias,  estaría  creándose 
un  conjunto  de  normas  jurídicas  aisladas,  carentes  de 
relación  con  el  resto  de  las  normas  e  instituciones  del 
Derecho  civil  de  Guatemala,  encima,  sin  la  menor 
probabilidad  de  éxito  porque,  como  se  señaló  con 
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anterioridad,  en  el  derecho  guatemalteco  "no  hay 
ámbito  que  no  sea  susceptible  de  amparo"  y,  por 
lo  tanto,  los  procedimientos  previstos  en  el  citado 
anteproyecto  para  la  realización  extrajudicial  de  la 
prenda  estarían  sujetos,  incesantemente,  a  este  tipo 
de  acciones.  Lo  que  el  sistema  jurídico  de  Guatemala 
necesita  -como  se  evidencia  de  los  propios  informes 
Doing  Business — es  de  la  reforma  de  sus  instituciones 
de  justicia  y  del  régimen  de  garantías  constituciona- 
les, fundamentalmente,  del  amparo.  De  conseguirse 
dicho  objetivo  se  lograría  la  ejecución  más  eficiente 
de  los  contratos  con  garantía  prendaria  y,  también, 
de  todos  los  otros... 

6.  CONCLUSIONES. 

Los  informes  Doing  Business  del  Banco  Mundial 
constituyen  un  aporte  importante  en  aras  de  me- 
jorar la  comprensión  de  las  relaciones  tan  íntimas 
existentes  entre  el  ordenamiento  jurídico  de  un 
país,  por  un  lado,  y  su  desempeño  económico,  por 
el  otro.  Sin  embargo  y,  dicho  con  toda  candidez, 
crean  innecesariamente  una  problemática  teórica  y, 
potencialmente,  también  una  práctica,  al  formular 
generalizaciones  que,  primero,  prescinden  de  algunas 
de  las  notas  esenciales  de  la  tradición  jurídica  romano- 
germánica  y,  segundo,  correlacionan  esta  tradición 
con  fenómenos  que,  las  más  de  las  veces,  reflejan  el 
predominio  temporal  de  ideologías  políticas  o  de 
escuelas  de  pensamiento  económico  que,  debido  a 
múltiples  circunstancias,  inevitablemente  impreg- 
nan el  ordenamiento  jurídico  de  cualquier  sociedad 
políticamente  organizada.  Tanto  si  pertenece  a  la 
tradición  de  la  common  law  como  si  forma  parte  de 
la  tradición  jurídica  francesa. 


Las  generalizaciones  hechas  en  dichos  informes  en 
lo  que  concierne  a  lo  que  allí  se  llama  con  cierta  li- 
gereza legal  origin,  pueden  o  no  reflejar  prejuicios 
a  favor  del  sistema  de  la  common  law  y  en  contra  de 
la  tradición  jurídica  francesa.  Comoquiera  que  sea, 
carecen  de  sustento  científico  y  adolecen  de  excesiva 
simpleza. 

Estimo  que  la  Respuesta  era  necesaria  y  que  puede 
contribuir  a  tender  puentes  de  mutua  colaboración 
entre  los  equipos  que,  como  el  de  los  autores  de  los 
informes  Doing  Business,  pueden  aportar  técnicas 
complementarias  útiles  (como  la  de  la  econometría) 
y  que,  como  el  de  los  juristas  de  la  tradición  jurídica 
romano-germánica,  pueden  aportar  los  métodos 
propios  de  su  disciplina  y  un  rico  bagaje  histórico- 
cultural. 

Desde  la  perspectiva  de  un  país  en  vías  de  desarrollo, 
es  importante  añadir  por  mi  parte  que  con  frecuencia 
advierto  cierta  falta  de  comprensión  de  parte  de  los 
expertos  de  instituciones  internacionales  multilate- 
rales, sobre  la  importancia  relativa  de  dos  aspectos 
fundamentales  para  que  se  logre  la  eficacia  del  De- 
recho: el  contenido  de  sus  disposiciones  sustantivas, 
por  una  parte,  y  la  adecuada  operación  de  las  insti- 
tuciones encargadas  de  hacerlas  valer,  por  la  otra. 
Paradójicamente,  sus  estudios  e  investigaciones  de 
nuestra  realidad  se  concentran,  con  mayor  énfasis,  en 
el  parecer  v  criterios  de  las  mismas  administraciones 
e  instituciones  cuya  inoperancia  o  falta  de  capacidad 
es  la  fuente  de  la  problemática  estudiada.  No  es  de 
extrañarse  que,  también  con  frecuencia,  reciban  esta 
explicación:  —No  es  responsabilidad  nuestra,  es  que 
la  Ley  no  sirve... 


Guatemala  ,  20  de  febrero  de  2()()d 
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LUIS  PEDRO  BERMEJO  QUIÑÓNEZ1 


La  oposición  de  la  teoría  de  Mises 
de  los  salarios  al  sistema  jurídico 
guatemalteco  por  razón  de  los  derechos 
tutelares  en  materia  laboral2 


La  divergencia  entre  la  teoría  de  Mises  con  respecto  a  los 
salarios  y  la  legislación  laboral  guatemalteca  es  evidente. 
Los  principios  que  amparan  a  una  y  a  otra  parten  de  pre- 
misas totalmente  distintas,  creando  efectos  económicos 
disímiles.  La  teoría  de  Mises  establece:  "Los  salarios 
al  igual  que  los  precios  de  los  factores  materiales  de 
producción,  sólo  en  el  mercado  pueden  determinarse. 
No  existen  salarios  fuera  del  mercado,  como  tampoco 
hay  precios  en  ausencia  del  mismo."3  A  su  vez  con 
respecto  al  trabajo  considera  que  "El  trabajo  es  un 
factor  de  producción  que  escasea.  Como  tal  tactor  de 
producción  se  compra  y  se  vende  en  el  mercado.  El 
precio  del  correspondiente  trabajo  queda  comprendido 
en  el  precio  del  producto  o  servicio  si  es  el  propio  tra- 
bajador quien  vende  el  producto  o  servicio."4  Como 
podemos  llegar  a  comprender,  para  Mises  la  tutelaridad 
del  derecho  laboral  no  debe  de  existir,  ya  que  él  parte 
del  postulado  que  tanto  los  salarios  como  el  trabajo 
son  fenómenos  de  mercado.  Es  dentro  de  este  criterio 
filosófico  donde  se  presenta  el  mayor  problema  de 
oposición  por  parte  de  su  teoría  y  la  excesiva  protección 
que  la  legislación  laboral  guatemalteca  y  los  principios 
que  inspiran  a  la  misma.  La  legislación  guatemalteca 
tiene  varios  principios  que  protegen  a  los  trabajadores, 
pero  el  que  especialmente  me  interesa  en  el  presente 
ensayo  son  los  salarios  mínimos  que  la  misma  ley  laboral 
propugna. 

El  derecho  laboral  en  contraposición  con  otras  ramas 
del  derecho,  tiene  un  principio  fundamental  por  el 
cual  se  inspira,  el  cual  se  encuentra  plasmado  tanto 


en  el  Código  de  Trabajo  (Decreto  1441 )  yla  Cons- 
titución Política  de  la  República  de  Guatemala,  que 
establecen  así: 

"Los  derechos  consignados  en  esta  sección  son 
irrenunciables  para  los  trabajadores,  susceptibles  de 
ser  superados  a  través  de  la  contratación  individual 
o  colectiva,  y  en  la  forma  que  fija  la  ley.  Tara  este 
fin  el  Estado  fomentará  v  protegerá  la  negociación 
colectiva.  Serán  nulas  ipsojure  y  no  obligarán  a  los 
trabajadores  aunque  se  expresen  en  un  contrato 
colectivo  o  individual  de  trabajo,  en  un  convenio 
o  en  otro  documento,  las  estipulaciones  que 
impliquen  renuncia,  disminución,  tergiversación  o 
limitación  de  los  derechos  reconocidos  a  favor  de 
los  trabajadores  en  la  Constitución,  en  la  lev,  en  los 
tratados  internacionales  ratificados  por  Guatemala,  en 
los  reglamentos  y  otras  disposiciones  relativas  al  trabajo" 
(Resaltado  propio)/ 

El  análisis  que  a  continuación  se  expondrá  gira  en 
relación  con  los  efectos  que  producen  los  salarios 
mínimos  y  los  derechos  adquiridos  que  inspiran  el 
derecho  laboral  estableciendo  como  las  mismas  giran 
en  torno  a  ideales  políticos  y  filosóficos  del  siglo 
XX  propios  del  surgimiento  del  Estado  Moderno 
y  su  contraposición  con  la  teoría  de  salario  Mises, 
llevándonos  a  la  conclusión  que  en  virtud  de  los 
principios  que  tutelan  el  derecho  laboral,  la  leona 
de  Mises  es  totalmente  opuesta  dentro  del  régimen 
jurídico  salarial  guatemalteco.   Partiendo  que  el 


1  Estudiante  cuarto  año  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  Ensayo  para  el  Curso  de  Filosofía  de  Mises. 

3  Von  Mises,  Ludwig.  La  Acción  Humana.  Tratado  de  Economía.  Unión  Editorial    1980  España,  Pág.  866. 

4  Ibidem.  Pág.  864. 

5  Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala,  Art  106. 
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cambio  en  Guatemala  para  opacar  los  efectos  del 
salario  mínimo  en  ningún  momento  será  a  nivel 
legislativo,  sino  a  través  de  la  conciencia  social  de 
todos  los  guatemaltecos,  ya  que  sólo  el  mercado 
laboral  determina  el  salario  de  los  trabajadores. 


vigentes.  Todas  las  expectativas  populares  se  centra- 
ron en  el  Código  de  Trabajo  de  1947,  que  contenía 
básicamente  los  mismos  principios  que  inspiran  el 
Decreto  1441  del  Congreso  de  la  República,  que  es 
el  código  que  actualmente  rige. 


Para  comprender  mejor  el  tema  a  tratar  es  necesario 
retrotraernos  a  la  historia  del  Derecho  Laboral  en  Guate- 
mala, ya  que  muchos  de  los  principios  que  hoy  gobiernan 
las  normas  del  trabajador,  son  tutelares  por  razón  del 
contexto  histórico  caótico  y  problemático,  que  derivó 
en  la  necesidad  de  protección  al  trabajador  por  medio  de 
la  legislación.  La  evolución  de  nuestro  orden  laboral  po- 
demos ubicarla  a  finales  del  siglo  pasado.  El  movimiento 
legislador  promo\ido  por  la  Reforma  Liberal,  incidió  en 
lo  que  era  el  embrión  de  la  nueva  disciplina  jurídica.  De 
esa  época  a  la  fecha,  poco  más  de  un  siglo  ha  sido  testigo 
del  nacimiento,  crecimiento  y  posicionamiento  del  actual 
Derecho  de  Trabajo.  Las  primeras  regulaciones  laborales 
específicas  tenían  un  marcado  acento  civilista,  el  propio 
Código  Ci\il  de  1877  comprendía  tal  derecho  dentro  de 
los  contratos.  Según  Luís  Fernández,  actual  magistrado 
de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  Guatemala,  "Es  clara 
la  posición  inicial  de  nuestra  legislación,  de  corte  típica- 
mente privatista,  y  el  giro  que  ha  dado  al  ir  absorbiendo 
los  nutrientes  que  han  abonado  esta  disciplina  desde 
principios  de  este  siglo:  la  tutelaridad  y  la  intervención 
estatal  por  medio  de  la  regulación  laboral."6 

En  el  año  1926  se  decretó  la  Ley  de  Trabajo,  texto 
al  que  puedo  referirme  como  el  primer  conjunto 
sistemático  de  contenido  laboral  y  de  aplicación 
ge-  neral.  Dicho  código  se  nutría  de  los  principios  e 
instituciones  laborales  que  estaban  rigiendo  en  aquel 
momento,  principios  que  se  encontraban  plasma- 
dos en  la  Constitución  de  1921,  y  que  sirvieron  de 
plataforma  para  la  legislación  laboral  posterior.  Con 
la  Revolución  de  Octubre  de  1944  se  marcó  el  fin 
del  régimen  dictatorial  de  Jorge  Ubico  y  con  ello 
se  produjo  una  apertura  democrática,  que  sirvió  de 
plataforma  para  la  implementación  de  instituciones  ya 


En  Guatemala  "la  influencia  del  marxismo,  del  socia- 
lismo del  New  Deal  de  Roosevelt7,  y  de  la  Sociedad 
Fabiana8  británica,  cristalizaron  en  la  emisión  del 
Decreto  Legislativo  1441... con  posteriores  modifi- 
caciones que  llegan  [al  año]  2001  ".9  Tenemos  que 
entender  que  nuestro  Código  de  Trabajo  resume  as- 
pectos doctrinarios  sustentados  en  una  ideología  que 
dominó  el  siglo  XX,  que  apelaba  a  fines  de  igualdad 
social.  En  Guatemala  "La  protección  del  trabajador 
constituye  la  razón  de  ser  del  Derecho  Laboral."  '" 
No  solamente  constituye  el  germen  en  sus  oríge- 
nes, sino  que  también  es  su  actual  sustentación.  Las 
normas  primigenias  de  esta  rama  surgieron  como 
una  voz  de  protesta  contra  excesos  y  abusos  que  se 
cometían  en  contra  de  las  personas  en  ocasión  del 
trabajo.  Fue  así  como  el  derecho  laboral  se  llegó  a 
conceptualizar  como  un  instrumento  compensatorio 
y  tutelar  ante  la  desigualdad  económica  que  se  da 
entre  las  partes  de  la  contratación  laboral,  viniendo 
a  cumplir  un  papel  nivelador. 

El  Derecho  Laboral  continuamente  se  nutre  de  nuevos 
principios,  ya  sea  por  la  emisión  de  leyes  tutelares  o 
bien  por  la  constante  actividad  sindical,  que  de  una 
forma  u  otra  afectan  la  estructura  laboral,  e  influyen 
en  el  continuo  desenvolvimiento  de  un  derecho  estric- 
tamente protector.  Entre  los  principios  que  inspiran 
nuestra  legislación  laboral  tenemos:  1.  La  fijación 
periódica  del  salario  mínimo  de  conformidad  con  la 
ley,  2.  Tutelaridad  de  las  leyes  a  favor  del  trabajador, 
3.  Nulidad  ipso  jure  y  ausencia  de  obligatoriedad  para 
los  trabajadores,  4.  Interpretación  en  el  sentido  más 
favorable  para  los  trabajadores  y  5.  Irrenunciabilidad 
de  los  derechos  laborales."  Pero  es  el  primero,  segun- 
do y  quinto  los  que  tienen  mayores  efectos  negativos 


9 

10 
11 


Fernández  Molina,  Luis.  Derecho  laboral  Guatemalteco.  Editorial  Osear  de  León  Palacios.  Guatemala.  Tereera  Edición.  2002.  Pág.  74. 

Franklin  D.  Roosevelt  presentó  su  política  económica  bajo  la  denominación  de  New  Deal,  el  mismo  tenía  una  corte  severamente 

intervencionista,  se  inspiraba  en  las  ideas  socialistas  europeas  y,  en  el  país  capitalista  por  excelencia,  se  restringía,  por  ello  se  utilizó 

los  problemas  económicos  de  1929  como  razón  de  su  existencia. 

Fundada  en  Londres  en  1884  por  un  pequeño  grupo  de  intelectuales  ingleses  que  postuló  un  cambio  social  hacia  el  socialismo, 

por  medio  de  una  política  gradual. 

García,  Mano  David.  La  Muerte  del  Derecho  de  Trabajo.  Editorial  Tierra  Labrada.  Guatemala.  2002.  Pág.  4. 

Fernández  Molina,  Luis.  Op.  eit.,  Pág.  4. 

Este  ultimo  principii  i  se  implementa  con  el  objeto  de  asegurar  los  mínimos  que  establece  la  ley  y  evitar  que  el  trabajador  renuncie 

a  esos  mínimos,  ya  sea  por  presiones,  engaños  o  cualquier  otro  motivo.  Bajo  la  premisa  de  que  el  trabajador,  ya  por  necesidad  o 

por  presión  del  empleador  pueda  renunciar  a  garantías  mínimas  con  tal  de  obtener  un  trabajo. 
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hacia  el  patrono,  el  trabajador  y  a  toda  la  sociedad 
en  general.  Y  es  ahí  donde  encuentro  los  mayores 
efectos  devastadores  en  la  economía  que  Mises  critica 
con  su  teoría  de  los  salarios. 

Mises  define  el  salario  mínimo  como  "La  acción  de 
propugnar  un  alza  constante  de  la  remuneración  la- 
boral, ya  sea  por  decisión  del  poder  público  o  como 
consecuencia  de  la  intimidación  y  la  fuerza  de  los 
sindicatos."12  Mises  se  encuentra  totalmente  en  con- 
tra de  la  actividad  protectora  por  parte  del  Estado, 
estableciendo  que  "Cuando  ni  el  poder  público  ni 
los  sindicatos  interfieren  en  el  mercado,  únicamente 
puede  haber  o  paro  voluntario  o  paro  cataláctico.13 
Pero  tan  pronto  como  mediante  métodos  coactivos 
externos  a  la  mecánica  del  mercado,  ya  provengan 
de  actos  del  gobierno  o  de  la  intromisión  de  los  sin- 
dicatos, se  pretende  que  los  salarios  rebasen  aquel 
límite,  surge  el  paro  institucional."14 

La  implementación  de  salarios  mínimos  se 
fundamenta  pues  en  esa  necesidad  de  asegurar 
ingresos  mínimos  decorosos  a  los  trabajadores. 
Adicionalmente  se  justifica  como  un  contrapeso 
a  un  presunto  poder  de  controlar  el  mercado  por 
parte  de  los  empresarios.  Claramente  dentro  de 
nuestro  sistema  legal  se  trata  de  amparar  esta 
línea  de  pensamiento,  ya  que  tanto  en  la  Consti- 
tución como  en  el  Código  de  Trabajo  se  regulan 
los  salarios  mínimos.  El  problema  radica  en  que 
nuestros  legisladores  no  se  han  percatado  del 
te-  rrible  efecto  que  los  salarios  mínimos  tienen  en 
nuestra  sociedad.  Se  ha  demostrado  que  los  efectos 
que  podemos  evidenciar  dentro  de  una  sociedad, 
en  virtud  de  la  implementación  y  la  constante 
alza  de  los  salarios  mínimos  se  encuentran:  1.  El 
alza  en  los  precios,15  2.  Menor  productividad,  3. 
Desempleo,16  4. Inflación,  5.  Disminución  de  la 
demanda  de  mano  de  obra,  6.  Pérdida  de  Com- 
petitividad  en  el  Mercado,  7.  Baja  en  las  utilidades 
de  las  empresas.17 


Poniendo  más  grave  el  contexto  descrito,  cuando 
se  conjuga  los  principios  de  salarios  mínimos  con  el 
principio  de  irrenunciabilidad  de  los  derechos  labo- 
rales, vemos  cómo  la  salida  a  los  problemas  sociales 
son  casi  nulos,  ya  que  se  necesitaría  que  el  Estado 
Benefactor  dejara  de  tutelar  al  trabajador,  y  dejara 
que  tanto  el  patrono  y  su  empleador  acordaran  las 
bases  de  su  trabajo  y  su  posible  remuneración,  pero 
en  virtud  de  los  órganos  de  control,  como  son  la  di- 
rección general  de  trabajo  en  conjunto  con  la  presión 
sindical,  se  mantiene  vigente  el  precepto  del  artículo 
102  constitucional  inciso  f). 

Como  se  puede  demostrar  el  efecto  que  tiene  los  salarios 
mínimos  dentro  de  la  comunidad  guatemalteca  es  devas- 
tador. Lo  que  nos  lleva  a  establecer  que  un  cambio  en 
nuestro  régimen  laboral  es  necesario.  Pero  es  ahí  donde 
se  encuentran  los  problemas  más  grandes,  ya  que  dentro 
los  principios  que  inspiran  los  derechos  laborales  tenemos 
los  derechos  adquiridos,  que  nuestra  honorable  Corte 
de  Constitucionalidad  ha  definido  como  "El  derecho 
adquirido  existe  cuando  se  consolida  una  facultad,  un 
beneficio  o  una  relación  en  el  ámbito  de  la  esfera 
jurídica  de  una  persona."  (Resaltado  Propio)  En 
virtud  de  dicho  principio  todo  aquel  beneficio  que  se 
le  otorgue  al  trabajador,  ya  sea  por  parte  del  empleador 
como  por  parte  de  un  régimen  jurídico  no  puede  ser 
disminuido  y  mucho  menos  impedido. 

La  problemática  de  la  incipiente  legislación  laboral, 
abarca  no  sólo  a  nivel  nacional,  ya  que  si  bien,  dentro  de 
nuestra  propia  Constitución,  como  dentro  de  normas 
laborales,  el  derecho  de  trabajo  es  calificado  como  un 
derecho  social,  también  a  nivel  internacional  se  derivan 
una  serie  de  normas  tutelares  de  protección  al  derecho 
de  trabajo.  Entre  las  más  importantes  tenemos  la  Con- 
vención Americana  de  Derechos  1  Límanos  (CADH), 
que  por  su  calidad  de  tratado  internacional  en  materia 
de  derechos  humanos,  tiene  un  nivel  jerárquico  superior 
dentro  nuestro  ordenamiento  jurídico  La  CADH  en 
su  artículo  26ls  establece: 


12  Von  Mises,  Ludwig.  Op.  cit.  Pág.  1111. 

13  Mises  establece  que  se  produce  cuando  un  individuo  elige  el  desempleo  por  razones  diversas 

14  Von  Mises,  Ludwig.  Op.  cit.  Pág.  1 1 12. 

15  Deja  de  reflejar  el  valor  del  bien  y  por  tanto  no  puede  ser  objeto  de  calculo  económico 

16  Las  políticas  coercitivas  que  aumentan  los  salarios  artificialmente  a  expensas  de  las  nulidades,  no  producen  empleos,  por  el  con 
erario  los  destruyen  al  disminuir  o  contraer  la  demanda  de  trabajo. 

17  Tesis  para  optar  el  título  de  administrador  de  empresas  de  la  Universidad  Francisco  M.uroquin  d«  María  Olga  Hernández  de 
Roehrs.  Titulo:  Efectos  Generales  de  un  incremento  en  el  salario  mínimo     Pag.  2. 

18  Para  poder  llegar  a  comprender  los  principios  que  inspiran  los  derechos  económicos,  sociales  )  culturales,  se  puede  analizar  el 
Protocolo  Adicional  a  la  Convención  Americana  sobre  Derechos  I  lumanos  en  malcría  de  Derecho  Económicos,  Sociales  )  Cul 
rurales,  conocido  como  el  "Protocolo  de  San  Salvador'',  en  sus  artículos  6  y  7  contienen  la  regulación  pertinente  a  los  derechos 
laborales,  que  son  muy  similares  a  las  contempladas  en  nuestra  legislación  ordinaria,  como  consiuucion.il. 
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"Los  Estados  Partes  se  comprometen  a  adoptar 
providencias,  tanto  a  nivel  interno  como  mediante  la 
cooperación  internacional,  especialmente  económica 
y  técnica,  para  lograr  progresivamente  la  plena 
efectividad  de  los  derechos  que  se  derivan  de  las 
normas  económicas,  sociales  y  sobre  educación, 
ciencia  y  cultura,  contenidas  en  la  Carta  de  la  Or- 
ganización de  los  Estados  Americanos,  reformada 
por  el  Protocolo  de  Buenos  Aires,  en  la  medida  de 
los  recursos  disponibles,  por  vía  legislativa  u  otros 
medios  apropiados."  (Resaltado  propio) 

Es  evidente  que  la  doctrina  que  ampara  a  la  citada 
norma  es  la  de  los  derechos  adquiridos,  y  a  su  vez  el 
de  la  progresividad  de  los  mismos  derechos,  por  lo 
tanto  el  Estado  tiene  que  implementar  a  la  medida 
de  sus  posibilidades  el  incremento  de  los  derechos 
laborales.  La  importancia  de  traer  a  colación  el  tema 
de  las  normas  internacionales,  es  la  tutelaridad  que 
se  le  ha  dado  al  derecho  laboral  con  el  paso  de  los 
años,  el  concebirlo  como  un  derecho  social,  ha  lle- 
vado a  que  su  regulación  sea  más  acorde  a  principios 
socialistas.  El  hecho  que  se  encuentre  regulado  a 
nivel  internacional  el  régimen  laboral,  puede  llegar 
a  repercutir  en  que  el  sistema  de  protección  laboral 
nunca  tenga  un  fin.  Ya  que  una  posible  solución  a 
los  problemas  que  anteriormente  describimos  sería 
que  el  régimen  legal  laboral  que  se  encuentra  en 
Guatemala,  sea  totalmente  erradicado,  pero  con 
ello  tenemos  tres  problemas  bastante  notorios:  1 .  Al 
erradicar  todas  las  normas  laborales  vigentes  en  Gua- 
temala representa  una  actividad  fuera  la  costumbre 
proteccionista  estatal  que  actualmente  se  tiene.  2  El 
hacer  una  reforma  constitucional  del  sistema  puede 
tener  repercusiones  serias,  además  que  representa 
uno  de  los  miedos  más  grandes  dentro  del  régimen 
jurídico  porque  conlleva  muchas  veces  la  elimina- 
ción de  muchas  instituciones  3.  Aún  erradicando  las 
normas  ordinarias  y  constitucionales,  existe  todavía 
el  régimen  de  protección  amparado  por  las  normas 
internacionales. 


Mises  dice:  "El  salario,  en  el  mercado  libre,  tiende 
siempre  a  igualarse  con  la  productividad  marginal 

de  la  correspondiente  labor,  es  decir,  con  el  valor 
que  para  el  mercado  tiene  aquel  aumento  o  reduc- 
ción de  la  producción  que  resultaría  de  contratar 
un  obrero  o  licenciarlo. "1,J  (Resaltado  propio)  Es 
necesario  darnos  cuenta  que  dentro  del  Código  de 
Trabajo  existen  normas  como  las  establecidas  en  los 
artículos:  88,20  89,21  y  91,22  que  divergen  totalmente 
del  concepto  de  salario  que  Mises  propone.  Pero  es 
de  hacer  notar  que  aun  cuando  se  creara  un  sistema 
de  normas  legales  con  base  en  la  productividad, 
siempre  existirán  principios  protectores  del  salario 
de  trabajador,  que  van  a  tender  a  que  ellos  siempre 
se  vean  favorecidos  con  un  incremento  en  su  salario 
llevándonos  nuevamente  al  mismo  problema:  que  el 
salario  no  se  determine  por  la  leyes  de  mercado,  sino 
por  las  normas  deliberadas  efe  un  órgano  estatal. 

Mario  David  García  propone  un  tema  interesante  en 
su  libro  al  decir  que: 

"Las  naciones  europeas,  como  se  ha  puesto  en  evidencia 
en  los  congresos  de  expertos  en  Derecho  de  Trabajo, 
auspiciados  por  la  universidad  catalana  Ramón  Llull, 
dejaron  atrás  el  Estado  Bienestar  y  con  él,  la  normativa 
laboral  tal  y  como  fue  concebida  hasta  1990.  Según  este 
panorama,  en  el  mediano  plazo,  las  normas  que  regu- 
lan las  relaciones  laborales  podrán  estar  contenidas 
en  los  códigos  civiles  o  de  obligaciones  y  contratos,  en 
los  penales  y  en  el  Derecho  Económico. .  .Es  necesario, 
en  consecuencia,  contribuir  al  debate  nacional  tendiente 
a  conseguir  cambios  sustanciales  de  la  legislación  gua- 
temalteca de  trabajo,  en  orden  a  hacerla  congruente  y 
consecuente  con  la  propuesta  pretensión  de  prospe- 
ridad de  los  trabajadores,  la  muerte  de  las  ideologías 
anticapitalistas  y  la  inevitable  competencia  natural  de 
la  globalización. ""(Resaltado  propio) 

Es  interesante  la  propuesta  del  autor,  ya  que  está 
parte  de  preceptos  que  en  un  momento  se  dieron  en 


19  Ludvvig  Von  Mises.  Op.  cit.,  Pág.  888. 

20  Salario  o  sueldo  es  la  retribución  que  el  patrono  debe  pagar  al  trabajador  en  virtud  del  cumplimiento  del  contrato  de  trabajo 
o  de  la  relación  de  trabajo  vigente  entre  ambos... El  cálculo  de  esta  remuneración,  para  el  efecto  de  su  pago,  puede  pactarse:  a. 
por  unidad  de  tiempo,  b.  por  unidad  de  obra,  c.  por  participación  en  la  utilidades,  ventas  o  cobros  que  haga  el  patrono,  pero  en 
ningún  caso  el  trabajador  deberá  asumir  los  riesgos  de  pérdidas  que  tenga  el  patrono. 

21  Para  fijar  el  importe  del  salario  en  cada  clase  de  trabajo,  se  deben  tomar  en  cuenta  la  intensidad  y  calidad  del  mismo,  clima  y 
condiciones  de  vida. 

22  El  monto  del  salario  deber  ser  determinado  por  patronos  y  trabajadores,  pero  no  puede  ser  inferior  al  que  se  fije  como  mínimo 
de  acuerdo  con  el  capítulo  siguiente. 

23  García,  Mario  David.  La  Muerte  del  Derecho  de  Trabajo.  Editorial  Tierra  Labrada.  Guatemala.  2002.  Pág.  5. 
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la  historia,  y  que  fueron  opacados  con  el  surgimiento 
del  Estado.  Retroceder  a  que  las  relaciones  labora- 
les se  rijan  por  lo  establecido  en  las  normas  civiles 
representa  una  posible  solución  que  necesitaría  de 
un  tiempo  de  evolución  legislativo  paulatino.  Pero 
lo  que  cuestiono  de  la  propuesta  hecha  por  el  autor, 
es  si  él  está  tomando  en  cuenta  los  problemas  que 
hoy  en  día  se  presentan  por  razón  de  la  actual  regu- 
lación. En  lo  personal,  continúo  con  mi  aseveración 
que  dentro  del  sistema  legal  guatemalteco  existe  una 
oposición  de  la  teoría  de  salario  de  Mises  en  cuanto 
a  su  implemento  a  nivel  legislativo.  Considero  que 
la  única  forma  de  solucionar  los  problemas  por  los 
que  actualmente  nos  enfrentamos  es  a  través  de  un 
cambio  colectivo  de  conciencia  social,  por  la  cual  la 
misma  sociedad  logre  observar  los  terribles  daños  que 
a  la  economía  repercute  tener  un  Estado  benefactor. 
Pero  aún  teniéndose  esa  posibilidad,  ello  quedaría 
lejos  del  ámbito  jurídico,  ya  que  siempre  existirán  las 
normas  tutelares  del  trabajador  que  inspiran  la  rama 
del  derecho  laboral,  por  lo  menos  en  este  siglo. 

Si  hacemos  reflexión  al  tema  que  tratamos,  vemos 
cómo  el  Derecho  Laboral  es  una  rama  del  derecho 
que  no  se  remonta  en  la  historia  desde  tiempo  an- 
cestrales, sino  todo  lo  contrario  su  evolución  se  ha 
venido  dando  desde  el  siglo  pasado,  su  aparición 
viene  muy  cerca  del  aparecimiento  del  Estado  Mo- 
derno o  del  llamado  "Estado  Benefactor",  por  lo 
tanto  es  posible  que  la  concepción  que  tenemos  de 
éste  Estado  logre  cambiar  conforme  el  paso  de  los 
años.  El  problema  al  que  nos  enfrentamos  hoy  en 
día  es  que  debemos  atacar  éste  Estado  Benefactor  y 
quitarle  todas  estas  funciones  que  hoy  en  día  se  le  han 
venido  atribuyendo.  Es  necesario  que  esa  tutelaridad 
que  se  le  otorgó  por  medio  del  derecho  laboral  se 
le  quite.  Los  problemas  del  salario  se  debe  dejar  en 
manos  del  empleador  y  el  trabajador,  quienes  fueron 
en  un  principio  quienes  determinaban  el  salario. 

Mises  es  claro  al  exponer  que  el  salario  responde  al  fe- 
nómeno del  mercado,  pues  si  decimos  constantemente 
que  estamos  en  un  mercado  libre,  en  el  cual  el  Estado 
no  debe  de  interferir,  pues  el  mismo  razonamiento 
debemos  utilizar  al  intentar  proveer  al  trabajador 
de  nuevos  beneficios:  No  se  debe  intentar  otorgar, 
porque  son  ellos  mismos  lo  que  lo  determinan  con 
su  trabajo,  a  través  de  la  oferta  y  la  demanda,  y  no  a 
través  de  la  imposición  de  sus  salarios,  como  lo  es  el 
establecer  por  medio  del  Estado  el  salario  mínimo. 


Es  de  hacer  notar  que  la  única  actividad  por  parte  del 
órgano  legislativo  para  solucionar  los  problemas  que 
se  atribuyen  al  salario  mínimo,  es  la  inactividad  de  sus 
miembros,  ya  que  al  limitarse  de  promulgar  nuevos 
salarios  mínimos  se  llegará  a  un  punto  en  el  cual  el 
salario  mínimo  vigente  se  desplazará  por  las  mismas 
fuerzas  del  mercado  y  el  mismo  no  va  a  afectar  a  los 
trabajadores  como  a  los  empleadores.  El  salario  en  este 
punto  será  establecido  por  ley,  pero  se  quedará  corto, 
ya  que  el  salario  real  de  las  personas  será  superior  al 
establecido,  y  de  ese  modo  no  se  afectarán  las  normas 
que  tutelan  las  relaciones  laborales. 

A  primera  vista  resulta  utópico  la  postura  que 
expuse,  pero  tenemos  que  estar  conscientes  que 
el  fenómeno  del  Estado  Benefactor  será  temporal 
y  este  fenómeno  fue  antinatural  desde  su  inicio, 
por  lo  tanto  si  dejamos  que  las  fuerzas  naturales 
del  libre  mercado  imperen  en  nuestra  sociedad 
lograremos  obtener  un  cambio,  lo  que  hay  que 
dejar  claro  es  que  dicho  cambio  no  se  hará  a  tra\  es 
de  la  promulgación  de  ninguna  ley,  sino  todo  lo 
contrario,  será  la  sociedad  la  que  cree  el  cambio, 
y  se  hará  efectivamente  cuando  despojemos  al 
Estado  de  todas  sus  herramientas  de  control  del 
sistema  laboral.  Sólo  cuando  todos  los  individuos 
creemos  conciencia,  y  dejemos  de  utilizar  al  Estado 
como  medio  para  obtener  supuestos  beneficios, 
es  cuando  la  teoría  de  Mises  cobrará  todo  su 
esplendor,  y  se  podrá  lograr  hacer  un  cambio. 
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Palabras  de  los  egresados  de  la 

Primera  Promoción  de  Abogados  y  Notarios 


Treinta  años  después  del  día  en  que  recibieron 
sus  títulos  como  profesionales  y  que  se  aventu- 
raron al  mundo  como  los  primeros  Abogados  y 
Notarios  que  vería  partir  nuestra  Alma  Mater, 
los  primeros  graduandos  han  tenido  recorridos 
emocionantes  y  admirables.1 

Licenciada  Lily  Girón  de  Arathoon 

La  Licenciada  Girón  de  Arathoon  compartió  con 
nosotros  sus  experiencias  y  recuerdos  más  emocio- 
nantes de  sus  años  como  estudiante  universitaria. 

"El  haberme  graduado  de  una  universidad  con  una 
marcada  educación  de  filosofía  económica  liberal, 
cambió  mi  visión  sobre  el  papel  que  el  gobierno  y  la 
sociedad  deben  asumir  en  los  procesos  económicos, 
políticos  y  sociales  de  una  nación.  Esta  es  una  venta 
en  mi  vida." 

Las  cosas  que  recuerda  son  las  interesantes  y  origi- 
nales cátedras  de  economía  impartidas  por  los  Doc- 
tores Manuel  Ayau  y  Venegas  Lynch  y  que  el  7  de 
mayo  de  1977,  el  día  de  nuestra  graduación  fueron 
felicitados  personalmente  por  el  Dr.  Friedrich  Von 
Hayek.  Al  recordar  esto  se  pregunta:  "¿No  fue  un 
maravilloso  regalo  de  graduación?" 

El  mensaje  que  deja  a  los  estudiantes  de  Derecho 
y  futuros  Abogados  es:  "Recuerden  que  la  prácti- 
ca hace  al  maestro.  El  derecho  no  solo  se  aprende 
en  libros  sino  también  practicándolo.  Estudien  con 
dedicación,  pero  trabajen  desde  el  primer  año,  en 
su  tiempo  libre,  en  el  mejor  bufete  de  abogados  y 
notarios  que  les  dé  la  oportunidad  de  aprender." 


Licenciado  José  Rolando  Quesada  Fernández 

Desde  su  egreso  de  la  facultad,  el  Licenciado  Que- 
sada Fernández  ha  ocupado  importantes  puestos  en 
el  ejercicio  de  la  Abogacía. 

En  1999  Ríe  electo  Presidente  del  Organismo  Judi- 
cial y  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia. 

En  el  año  2000  fue  integrante  de  la  Cámara  de  Am- 
paro y  Antejuicio  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia. 
En  ese  mismo  año  fue  el   Primer  Presidente  del 
Consejo  de  la  Carrera  Judicial. 

Presidente  de  la  Cámara  de  Amparo  y  Antejuicio  de 
la  Corte  Suprema  de  Justicia  (2002-2003). 

Magistrado  Suplente  de  la  Corte  de  Constitucio- 
nalidad,  electo  por  el  Organismo  Ejecutivo  para  el 
periodo  2006-2011. 

Adicionalmente  el  Licenciado  Quesada  ha  man- 
tenido un  tuerte  vinculo  con  la  academia,  en  la 
Facultad  de  Derecho  de  nuestra  Universidad  mi 
partiendo  cátedras  como  las  de  Legislación  Eco 
nómica  (  1982);  Derecho  Notarial  Teórico  |  L983  . 
Derecho  Civil  III,  durante  los  anos  L983  a  L994; 
Derecho  Civil  IV,  durante  los  años  ll>X.s  a  1999; 
Derecho  Civil  V,  durante  los  años  L995  a  L999; 
Derecho  Civil  IV,  durante  los  años  2004  y  2005. 
Además  fue  Jeté  de  arca  Je  Derecho  Civil,  durante 
lósanos  1996  a  1999. 

Durante  su  gestión  en  la  Corte  Suprema  de  Justicia 
fue  condecorado  con   la   MEDAJ  1   \    ESPEí  I  Al 


1      A  pesar  de  los  esfuerzos  por  parte  de  esta  edición  para  contactar  .i  todos  los  miembros  de  l.i  primera  promoción  no  fue  posible 
hacerlo  con  todos. 
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DE  LO  JUDICIAL  por  la  Corte  Suprema  del 
Gobierno  de  la  República  de  China  (Taiwán). 

El  Licenciado  Quesada  ha  sido  un  excelente  profe- 
sional, un  destacado  Magistrado  con  una  trayecto- 
ria impecable  y,  para  quienes  frieron  sus  alumnos,  el 
titular  de  una  de  las  cátedras  más  apasionantes  de 
sus  carreras  universitarias. 

Licenciado  José  Antonio  Montes 

Luego  de  egresar  de  la  Universidad  Francisco  Ma- 
rroquín  el  Licenciado  Montes  obtuvo  una  maes- 
tría en  Relaciones  Internacionales  y  Economía  In- 
ternacional en  la  Universidad  de  Johns  Hopkins 
(School  of  Advanced  Internacional  Studies)  en 
Washington,  D.C. 

Se  dedicó  durante  varios  años  al  estudio  y  obtu- 
vo un  Diplomado  en  Derecho  Internacional,  de 
la  Academia  de  Derecho  Internacional  de  las  Na- 
ciones Unidas,  La  Haya.  Posteriormente  obtuvo 
un  diplomado  en  la  comisión  de  Derecho  Interna- 
cional de  las  Naciones  Unidas  y  un  Diplomado  en 
Derecho  Internacional  en  el  Comité  Jurídico  Inte- 
ramericano  en  Río  de  Janeiro. 

Dentro  de  su  actividad  profesional  actuó  como  ase- 
sor en  Relaciones  Internacionales  para  el  Registro 
de  la  Propiedad  Intelectual. 

Fue  también  asesor  en  temas  relativos  a  las  relacio- 
nes comerciales  con  los  Estados  Unidos  así  como 
en  negociaciones  de  convenios  bilaterales  de  inver- 
sión para  el  Ministerio  de  Economía. 

El  Licenciado  Montes  fue  Director  para  Guatemala 
de  la  Mesa  de  Solución  de  Controversias  y  Disposi- 
ciones Institucionales  del  Tratado  de  Libre  Comer- 
cio, para  el  Banco  Intcramericano  de  Desarrollo. 

Durante  el  año  2006  participó  como  Asesor  de  la 
Comisión  de  Economía  v  Comercio  Exterior  en  te- 
mas relativos  a  la  legislación  interna  en  referencia  al 
Tratado  de  Libre  Comercio,  para  el  Congreso  de  la 
República. 


Adicionalmente  fue  Gerente  de  Asuntos  Corpora- 
tivos y  Legales  para  Procter  &  Gamble,  en  el  área 
Centroamericana. 

Durante  los  años  entre  1988  y  1992  impartió  la  cá- 
tedra de  Relaciones  Internacionales  e  Integración 
Económica  Centroamericana  en  la  Universidad 
Francisco  Marroquín. 

Gestionó  también  como  Secretario  Adjunto  de  la 
Presidencia  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia. 

Ha  representado  a  Guatemala  internacionalmen- 
te  en  repetidas  ocasiones:  como  Representante  por 
Guatemala  ante  la  Asamblea  General  de  las  Nacio- 
nes Unidas,  como  Ministro  Consejero  de  la  Em- 
bajada Guatemalteca  en  Washington  D.C.  y  como 
Ministro  Consejero  y  Representante  Alterno  ante  el 
Consejo  Permanente  de  la  Organización  de  Estados 
Americanos. 

Actualmente  es  Asesor  y  Consultor  en  temas  relativos 
a  la  inversión  extranjera,  marco  legal  y  regulatorio, 
relaciones  gubernamentales  y  negociación  de  conve- 
nios para  la  Corporación  Financiera  Internacional, 
Banco  Mundial  México,  D.F.,  es  también  abogado 
consultor  en  asesoría  y  consultoría  en  legislación  na- 
cional, regional  e  internacional.  Se  especializa  en 
evaluación  de  proyectos  de  inversión  extranjera  y  en 
análisis  político  y  económico  regional. 

El  Licenciado  Montes  comenta  que  gran  parte  de 
su  dirección  y  su  camino  profesional  se  debe  a  la 
educación  económicamente  dirigida  que  obtuvo  en 
la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

Su  recuerdo  más  vivido  de  sus  años  como  estudian- 
te es  el  día  después  del  terremoto  en  1976,  en  el 
cual  él  asistió  a  clases  para  encontrar  que  era  el  único 
presente. 

Recomienda  a  los  estudiantes  disfrutar  de  sus  años 
de  Universidad,  aprovechar  sus  clases  y  tomar  muy 
en  cuenta  la  educación  tan  dirigida  a  aspectos  eco- 
nómicos que  les  dará  una  gran  ventaja  comparativa 

en  el  futuro. 
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Latin  America  Regional  Rounds 
ELSA  Moot  Court  Competition 
on  World  Trade  Organization  Law 

! 

The  competition  involves  teams  of  two  to  four  law  students  who  will  present  arguments 
before  a  panel  of  ¡udges  in  each  round  of  oral  preséntate. 

The  winning  team  from  the  Regional  Round  will  proceed  to  the  Final  Oral  Round  held  at  the 
WTO  Centre  in  Geneva  from  April  25th-30th.  2006,  where  the  best  team  of  potential 
international  trade  lawyers  will  be  declared! 

This  year's  case  deals  with  a  dispute  arising  between  two  WTO  members:  one  that  subsidizes 
its  agro  industry,  and  another  that  does  not  subsidize  its  agro  industry  and  henee  believes 
it  is  not  able  to  compete  fairly  on  the  world  market  with  certain  agro  produets. 

COLADIC  Guatemala  and  Universidad  Francisco  Marroquín  are  proud  to  host  this  year's 
Latin  America  Regional  Rounds. 

ni 

Un  equipo  de  estudiantes  de  la  Facultad  de  Derecho 
de  la  UFM  estará  participando. 

Orjamaóores                                                                                  Piliooni*»  *  Us  Sonto  R((i»ul«  Utionjiwnunjs 

S^             i            i             UFM 

r ^-f ,r               Pl&i                     »FIÜ\CIS«:<>  MAHIiOQl  IV 

Universidad  Francisco  Marroquín 

Edificio  Académico,  D-604 

Aula  Frédéric  Bastiat 

6  Calle  final,  zona  10 

March  6-10, 2006 

For  questions: 
rrl-emc2@coladic.org 

\_,vJLAUIv>              '                                                                                    f:  f*CUlTAO    DI    DIRtCHO 

Patrocinadores  fle  la  EMC2                                                                .        Apoyo  ttcnico 
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•  El  Decano  de  la 
Facultad  de  Derecho  de  la 
Universidad  Francisco 
Marroquín  en  el  uso 
de  la  palabra. 


El  Rector  de  la  Universidad 

Francisco  Marroquín  y  los 

integrantes  del  equipo  de 

Guatemala  (Universidad 

Francisco  Marroquín) 


MI 
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•  Integrantes  de  los  equipos 
de  Colombia  (Pontificia 
Universidad  Javeriana) 
y  México  (Instituto 
Tecnológico  Autónomo  de 
México) 
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•Panel  de  Jueces 


•Equipo  de  Colombia,  ganador  de  la  competencia 
(Pontificia  Universidad  Javcriana) 
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SEMANA  JURÍDICA 

Universidad  Francisco  Marroquín 


Lunes  18 

Una  guerra  de  treinta  años 

La  historia  del  conflicto  armado  guatemalteco 

Conferencistas:     General     Benjamín     Godoy     y 

Coronel  Juan  Guillermo  Oliva 

10:00a.m. 

Auditorio  Milton  Friedman,  Edificio  de  la  Escuela 

de  Negocios,  NM-2002 

Competencia  Académica:  primera  ronda 

12:00p.m. 

Auditorio  Milton  Friedman,  Edificio  de  la  Escuela 

de  Negocios,  NM-2002 


Martes  19 

Reconocimiento  al  autor  nacional 
Reconocimiento  a  Rigoberto  Juárez-Paz,  por  su 
libro  Cinco  Relatos  Contra  el  Olvido,  10:00  pm. 
Auditorio  Milton  Friedman,  Edificio  de  la  Escuela 
de  Negocios,  NM-202. 


Miércoles  20 

Presentación  de  la  Asociación  proRcforma  del  E<tado 
Conferencista:  Manueal  Ayau  C.  9:00  am.  Auditorio 
Milton  Friedman,  Edificio  de  la  Escuela  de  Negocios, 
NM-202. 
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Semana  Jurídica 


Conversatorio  Metras  y  pandillas 

Mesas  de   análisis.   Coordinador:   Alejandro 

Giammattei,  director  del  Sistema  Penitenciario,  de 

12:30  a  3:00  pin.  Edificio  del  Centro  Estudiantil, 

CE-400. 
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Jueves  21 

Foro  Fundamentos  Institucionales  del  Estado  de  Derecho 
Visión  compartida  de  las  instituciones  sobre  las  que 
descansa  el  Estado  de  derecho:  Corte  Suprema  de 
Justicia,  Corte  de  Constitucionalidad,  Ministerio 
Público,  Procuraduría  General  de  la  Nación,  Tribunal 
Supremo  Electoral.  Actividad  con  la  participación  de 
un  titular  de  cada  una  de  las  instituciones,  10:00  am. 
Auditorio  Milton  Friedman,  Edificio  de  la  Escuela 
de  Negocios,  NM-202. 


Competencia  Académica:  semifinales 

1:00  pm.  Auditorio  Milton  Friedman,  Edificio  de 

la  Escuela  de  Negocios,  NM-202. 


Almuerzo  con  el  claustro  de  la  Facultad  de  Derecho 
1:00  pm.  Edificio  del  Centro  Estudiantil,  CE-400. 


Viernes  22 

Caso  de  Estudio 

Casación  civil.  Presentación  y  análisis  por  Humberto 
Grazioso,  Alvaro  Castellanos  y  Milton  Estuardo 
Argueta.  9:00  pm.  Auditorio  Milton  Friedman, 
Edificio  de  la  Escuela  de  Negocios,  NM-202. 
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Competencia  Académica: 

final  12:00pm  auditorio  Milton  Friedman,  edificio 

de  la  Escuela  de  Negocios,  NM-2002 
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SERVIPRENSA 


Esta  publicación  fue  impresa  en  K>s  talleres 
gráficos  de  Serviprensa,  S.  A.  en  el  mes  de  ¡unió 
de  2007.  La  edición  consta  de  600  ejemplares 
en  papel  cuche  mate. 


■MMI 

O  — 

_i 

^« 

ujS 

Seo 

■»w 

Cll^~ 

....  r^ 

0) 

s — 

o 

II  ^ 

3 

AÑO  XV  -  No.  25 

2007 

Primera  época 

ISSN  1562-2576 


UFM 

^— ^—  universidad 
FRANCISCO  MARROQUIN 


